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LIVRE  III. 


DES    DIFFERENTES    MANIERES     DONT     ON     ACQUIERT 
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Suite   du   titre  II ,    des   Donations   entre-vifs 
et  des  Testamens. 


CHAPITRE   V. 
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5.  Le  Code  n'accordait  pas  non  plus  ce  droit  aux  étrangers  ;  la. 

loi  du  i  h  juillet  1819  le  leur  a  attribué  indistinctement. 
G.  Le  testateur  peut  aujourd' hui  disposer  sous  toute  dénomination 

propre  à  manifester  sa  volonté. 

7.  L'usage  des  clauses  codicillaires  ne  subsiste  plus. 

8.  Le  testament  doit  être  l'expression  de  la  volonté  du  testateur 

seul}  mais  celui-ci  n'en  peut  pas  moins  s'aider  des  lumières 
d'un  jurisconsulte  pour  le  rédiger. 

9.  Plusieurs  personnes  ne  peuvent  faire  leur  testament  par  le 

même  acte. 

10.  La  prescription  ne  peut  courir  contre  U  testament  pendant  la 

vie  du  testateur. 

11.  Les  dispositions  de  dernière  volonté  faites  verbalement  sont 

sans  effet. 

12.  On  ne  peut  disposer  par  simple  relation  d  un  acte  qui  ne  réu- 

nirait pas  les  formes  du  testament. 
l5.  Les  formes  du  testament  authentique  sont  régies  par  la  loi 

ou  l'usage  du  pays  où  il  a  été  passé. 
ïl\.  Le  Français  peut  tester  en  tout  pays  en  la  forme  olographe  ; 

ta  règle  locus  régit  actum  ne  s'applique  point  aux  actes 

privés ,  et  par  conséquent  aux  testamens  olographes, 

15.  L'étranger  peut  tester  en  la  forme  olographe  sur  ses  biens 

situés  en  France ,  quoique  les  lois  de  son  pays  n'admissent 
pas  ce  testament;  ce  n'est  pas  Ici  une  question  de  capacité 
personnelle  ;  controversé. 

16.  La  forme  du  testament  se  régit  aussi  par  la  loi  du  jour  où  il. 

a  été  fait,  quand  il  est  authentique ,  ou  quand  il  a  acquis 
date  certaine  lors  de  la  publication  d'une  loi  nouvelle  qui 
changerait  les  formes. 

17.  Le  testateur  doit  être  capable  d'après  ta  loi  du  jour  où  il 

teste  >  et  d'après  celle  du  jour  où  il  meurt  ;  mais  l'incapa- 
cité intermédiaire  n'est  point  à  considérer. 

18.  La  capacité  du  légataire  s'estime  au  jour  où  le  legs  s'ouvre  d 

son  profit ,  et  eu  égard  à  la  loi  alors  en  vigueur. 
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19.  Pour  régler  la  quotité  disponible ,  l'on  s'attache  à  la  loi  du 

décès,  relativement  aux  dons  révocables  ;  pour  les  autres, 
on  s' attache  à  ta  loi  en  vigueur  lors  de  l'acte. 

20.  Les  formalités  relatives  aux  testamens  varient  non-seulement 

en  raison  des  diverses  espèces  d'actes  testamentaires,  mais 
encore  en  raison  des  circonstances  où  se  trouve  placé  le 
testateur  quand  il  fait  son  testament. 

21.  Quelle  que  soit  l'espèce  de  testament,    toutes  les  formalités 

prescrites  doivent  être  observées,  à  peine  de  nullité. 

1 .  Après  avoir  développé  les  règles  relatives  aux 
donations  entre-vifs  de  biens  présens,  l'ordre  de 
la  matière  nous  conduit  à  traiter  des  dispositions 
testamentaires;  et  l'on  a  vu  précédemment  que  le 
testament  est  un  acte  par  lequel  une  personne 
dispose  de  tout  ou  partie  des  biens  qu'elle  lais- 
sera a  son  décès ,  et  qu'elle  peut  toujours  révoquer 
(Art.  895.) 

1.  Ce  sujet  est  très  compliqué  dans  ses  détails, 
quoique  les  rédacteurs  du  Code  l'aient  beaucoup 
simplifié,  en  ramenant  la  législation  sur  cette  ma- 
tière à  des  règles  uniformes  pour  toute  la  France. 
Mais  sans  négliger  l'analyse  de  ce  qui  peut  offrir 
des  difficultés,  ou  mériter  du  moins  quelque  ex- 
plication ,  nous  saurons  renfermer  nos  développe- 
mens  dans  de  justes  bornes. 

3.  On  a  généralement  regardé  cbez  les  différens 
peuples  la  faculté  de  tester  comme  tenant  au  droit 
civil.  A  Rome,  dans  l'origine,  les  testamens  se  fai- 
saient en  quelque  sorte  dans  la  forme  des  lois, 
au  milieu  des  assemblées  du  peuple ,  et  il  fallait 
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en  conséquence,  pour  avoir  le  droit  de  tester,  jouir 
du  droit  de  comices  ,  être  citoyen  romain.  Et  quoi- 
que cette  manière  d'attribuer  à  sa  volonté  les  effets, 
pour  ainsi  dire,  d'une  loi,  fût  tombée  en  désuétude, 
et  remplacée  par  d'autres  moins  solennelles,  néan- 
moins les  seuls  citoyens  romains  jouissaient  du 
droit  de  faire  un  testament;  encore  fallait-il  pour 
cela  qu'ils  fussentlibérés  de  la  puissance  paternelle. 
On  faisait  toutefois  exception  en  faveur  des  fils  de 
famille  qui  avaient  un  pécule  castrense  ou  rjuasi- 
castrense  ,  mais  c'est  parce  qu'ils  étaient  réputés 
pères  de  famille  quant  a  la  disposition  de  ces  pé- 
cules .  La  lé  gislation ,  au  surplus ,  n'a  été  modifiée ,  à  cet 
égard,  que  successivement,  et  sous  les  empereurs. 

4.  Dans  notre  anciennejurisprudence  ,  les  étran- 
gers non  naturalisé ,  et  qui  appartenaient^  a  une 
nation  avec  laquelle  il  n'y  avait  pas  de  traités  à  ce 
sujet ,  ne  pouvaient  disposer  par  testament  de  leurs 
biens  immobiliers  situés  en  France  (1).  Ces  biens 
étaient  dévolus ,  par  droit  d'aubaine ,  au  roi  ou 
au  seigneur  haut-justicier,  suivant  le  lieu  de 
leur  situation. 

5.  Le  Code  ne  leur  avait  pas  non  plus  accordé  ce 
droit  ;  mais  ,  ainsi  que  nous  avons  eu  occasion  de  le 
dire  plusieurs  fois,  la  loi  du  14  juillet  1819  a  permis 
aux  étrangers,  indistinctement,  de  succéder,  de 
disposer  et  de  recevoir  de  la  même  manière  que 

(ï)  Voy.  Denizart ,  v°  Etrangers. 
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les  Français,  dans  toute  l'étendue  du  royaume,  et 
a  ainsi  abrogé  les  articles  726  et  912  du  Code  civil. 
En  sorte  que,  depuis  cette  loi,  le  testament  a  cessé 
d'être  en  France,  a  l'égard  des  étrangers  (1),  une 
institution  du  pur  droit  civil. 

6.  Au  tome  précédent  nous  avons  expliqué  avec 
étendue  quelles  sont  les  personnes  qui  peuvent  on 
non  disposer  par  cette  voie.  Nous  éviterons  d'inu- 
tiles répétitions. 

Et  quant  a  l'espèce  de  dispositions  testamentaires 
que  peuvent  faire  ceux  qui  ont  qualité  pour  tester, 
le  Code  établit,  en  principe,  «•  Que  toute  personne 
«  peut  disposer  par  testament,  soit  sous  le  titre 
«  d'institution  d'héritier,  soit  sous  le  titre  de  legs, 
«  soit  sous  toute  autre  dénomination  propre  à  ma- 
«  nifester  sa  volonté.  »  (Art.  067.) 

Par  la  on  a  dérogé  au  droit  romain ,  suivi  en  ce 
point  dans  nos  anciennes  provinces  méridionales, 
qui  exigeait,  pour  la  validité  du  testament  comme 
testament,  que  quelqu'un  y  fut  nommément  institué 
héritier;  sinon,  l'acte  ne  valait  que  comme  codicille, 
et  avec  des  effets  généralement  moins  importans. 

L'on  s'est  attaché  de  préférence  aux  principes  du 
droit  coutumier,  qui  généralement  n'exigeait  point 
l'institution  d'héritier,  qui  ne  reconnaissait  en  réa- 


(1)  Nous  disons  a  l'égard  des  étrangers,  parce  que  les  Français 
privés  de  la  jouissance  des  droits  civils  par  suite  de  condamnations 
judiciaires,  c'est-à-dire  les  morts  civilement,  sont  déchus  du  droJÇ 
de  tester.  (Art.  a5  et  33.  ) 
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lité  que  des  legs  seulement ,  soit  universels ,  soit  a 
titre  universel  ,  soit  enfin  a  titre  particulier.  En 
sorte  que  l'institution  d'héritier  n'aurait  pas,  a  la 
vérité,  vicié  le  testament,  mais  elle  n'aurait  eu  effet 
que  comme  legs. 

Il  en  est  de  même  aujourd'hui  :  de  quelque  ma- 
nière que  le  testateur  ait  exprimé  sa  volonté ,  sa 
disposition  aura  son  effet  suivant  les  règles  relatives 
aux  legs  universels  ,  ou  aux  legs  a  titre  universel , 
ou  aux  legs  particuliers  (art.  1002).  Elle  se  clas- 
sera d'elle-même  ,  selon  sa  nature  ,  parmi  les  diffé- 
rentes sortes  de  legs,  et  ce  ne  sera  au  fond  qu'une 
seule  et  même  chose  ,  soit  qu'on  l'ait  qualifiée  ,  dans 
le  testament ,  institution  d'héritier ,  ou  legs. 

Elle  vaudrait  également ,  quoiqu'on  l'eût  faite 
sous  la  dénomination  de  donation  à  cause  de  mort. 
Ce  serait  sans  doute  une  qualification  impropre , 
puisque  ,  d'une  part,  le  Code  ne  reconnaît  que  deux 
manières  de  disposer  de  ses  biens  a  titre  gratuit  : 
par  donation  entre-vifs,  ou  par  testament,  suivant 
les  formes  prescrites  pour  ses  sortes  d'actes  (  ar- 
ticle 895);  et,  d'autre  part,  que  la  donation  a  cause 
de  mort  était  une  convention ,  tandis  que  le  legs  ou 
l'institution  d'héritier  est  l'expression  de  la  volonté 
d'une  seule  personne.  Mais  cette  impropriété  d'ex- 
pression n'altérerait  en  rien  la  validité  de  la  dispo- 
sition ,  qui  vaudrait  toujours  comme  disposition  tes- 
tamentaire, et  produirait  son  effet,  soit  comme  legs 
universel,  soit  comme  legs  a  titre  universel,  soit 
enfin  comme  legs  particulier,  suivant  sa  nature, 
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7.  L'usage  des  clauses  codicillaires  est  abrogé  par 
le  Code,  sinon  en  termes  exprès,  du  moins  par 
la  force  de  ses  dispositions,  notamment  par  l'ar- 
ticle 1001  qui  prescrit ,  a  peine  de  nullité  ,  l'obser- 
vation de  toutes  les  formalités  tracées  pour  chaque 
espèce  de  testament. 

L'effet  de  ces  clauses  était  de  faire  valoir  comme 
codicille  un  acte  imparfait  comme  testament ,  a 
raison  du  manque  de  quelqu'une  des  solennités 
requises  ;  mais  il  fallait  que  la  volonté  du  défunt 
a  cet  égard  fut  manifestée  soit  dans  le  testament 
lui-même,  soitdans  un  codicille  postérieur.  Aujour- 
d'hui ,  si  l'acte  fait  comme  testament  ne  réunit  pas 
toutes  les  formalités  prescrites  pour  le  testament 
par  acte  public  ,  ou  pour  le  testament  mystique , 
ou  enfin  pour  le  testament  olographe  ,  il  est  entiè- 
rement nul,  nonobstant  toute  déclaration  de  vo- 
lonté du  testateur.  Seulement ,  comme  nous  le  ver- 
rons plus  loin ,  si  un  testament  mystique  est  nul 
comme  tel ,  mais  que  l'acte  soit  écrit  en  entier, 
daté  et  signé  de  la  main  du  testateur,  il  vaut  comme 
testament  olographe  ,  parce  qu'il  en  réunit  toutes 
les   conditions. 

8.  Le  testament,  sans  doute ,  doit  être  l'ouvrage 
du  testateur ,  et  non  l'expression  d'une  volonté 
étrangère  ;  mais  ce  principe  ne  fait  point  obstacle 
a  ce  que  le  testateur  puisse  se  faire  aider  des  lu- 
mières d'un  jurisconsulte  pour  rédiger  ses  disposi- 
tions, Il  peut  même  le  faire  d'après  un  projet  qu'il 
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se  ferait  remettre ,  et  qu'il  sanctionnerait  en  le  co- 
piant, en  l'adoptant  en  tout  ou  partie,  pourvu  qu'il 
n'y  ait  ni  suggestion,  ni  captation,  que  sa  volonté 
soit  parfaitement  libre  sous  tous  les  rapports  (i). 

9.  Un  testament  ne  peut  être  fait  dans  le  même 
acte  par  deux  ou  plusieurs  personnes,  soit  au  profit 
d'un  tiers ,  soit  a  titre  de  disposition  réciproque  et 
mutuelle  (art.  968). 

De  telles  dispositions  devaient  en  effet  être  regar- 
dées plutôt  comme  étant  à  titre  onéreux  qu'à  titre 
gratuit  ;  car  le  plus  souvent  l'une  ne  serait  en  réa- 
lité que  la  cause  ou  la  condition  de  l'autre  ;  elle  ne 
partirait  point,  par  conséquent,  de  la  seule  volonté 
de  conférer  un  bienfait  ;  elle  renfermerait  en  quel- 
que sorte  un  traité  sur  succession  futiire ,  du  moins 
dans  le  cas  où  les  testateurs  disposeraient  récipro- 
quement au  profit  l'un  de  l'autre.  Ce  traité  ,  il  est 
vrai,  serait  révocable,  mais  précisément  c'est  à 
raison  de  cette  révocabilité  qu'on  a  dû  interdire 
de  pareilles  dispositions-  car,  si  l'un  des  testateurs 
venait  a  révoquer  a  l'insu  de  l'autre  ,que  devien- 
drait celle  qui  a  été  faite  à  son  profit ,  et  qui  n'a 
pas  été  révoquée  ?  11  n'y  aurait  pas  de  difficulté  a  la 
regarder  aussi  comme  détruite  ,  si  la  condition  de 
révocation  se  trouvait  exprimée  dans  l'acte  pour  ce 
cas,  ou  si,  de  l'ensemble  et  du  contexte  des  dis- 
positions, il  apparaissait  clairement   qu'elle  était 

(1)  Ricard,  pari,  3,  a»  $5.  M.  Grenier,  tom,  I,  n°  234. 
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néanmoins  la  seule  cause  de  l'autre;  mais  il  serait 
possible  que  les  termes  de  l'acte  n'indiquassent  pas 
suffisamment  l'intention  des  testateurs,  et  qu'on 
fût  ainsi  exposé ,  soit  à  maintenir  une  disposition 
qui  n'avait  eu  lieu  qu'en  considération  d'une  autre 
qui  se  trouve  maintenant  révoquée ,  soit  a  déclarer 
révoquée  celle  qui  ne  l'a  pas  été  ,  et  que  son  auteur 
n'aurait  peut-être  pas  anéantie  malgré  la  révocation 
de  celle  qui  avait  été  faite  a  son  profit ,  ou  au  profit 
du  tiers.  Il  fallait  donc  prévenir  ces  inconvéniens, 
et  c'est  ce  que  l'on  a  sagement  fait  par  l'article  968 
précité. 

10.  Quel  que  soit,  au  moment  de  la  mort  du  tes- 
tateur ,  le  temps  écoulé  depuis  que  le  testament  a  été 
fait,  il  n'y  a  aucune  prescription  a  faire  valoir  à  ce 
sujet;  les  légataires  ne  sont  soumis  qu'à  la  prescrip- 
tion ordinaire  ,  dont  le  point  de  départ,  en  géné- 
ral (1)  ,  est  la  mort  du  testateur  ;  car  ce  n'est  que 
de  cette  époque  seulement  qu'ils  acquièrent  un 
droit,  une  action  contre  les  débiteurs  du  legs,  puis- 
que le  testament  n'a  effet  qu'à  ce  moment ,  et  que 
la  prescription  ne  peut  commencer  a  courir  avant 
la  naissance  du  droit  qu'elle  a  pour  objet  d'éteindre. 

1 1 .  Comme  Ion  ne  peut  disposer  de  ses  biens  a 

(1)  Nous  disons  en  général,  parce  que  dans  les  legs  à  terme  ou 
sous  condition ,  la  prescription  ne  périt  commencer  à  courir  au 
profit  des  débiteurs  du  legs ,  qu'à  partir  de  l'échéance  du  terme  ou 
de  l'accomplissement  de  la  condition  (art.  225j),  et  sans  préjudice 
encore  des  suspensions  de  prescription  à  raison  de  la  minorité  des 
légataires,  ou  pour  autres  causes. 
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titre  gratuit  que  par  donation  entre-vifs  ou  par  tes- 
tament, et  clans  les  formes  déterminées  a  cet  effet 
(ar.  895),  il  suit  de  la  qu'aucune  preuve  par  té- 
moins n'est  admissible  pour  établir  qu'un  défunt  a 
déclaré  de  vive  voix  léguer  telle  chose  à  un  tel,  ou 
qu'il  lui  a  fait,  a  titre  de  legs  ,  remise  de  sa  dette. 
Le  serment  ne  pourrait  même  être  déféré  aux  hé- 
ritiers; ce  serait  le  cas  de  l'adage  frustra  probatur, 
quod  probatum  non  relevât.  On  ne  pourrait  voir 
dans  une  telle  déclaration  qu'un  ndéicommis  ver- 
bal, sans  aucun  effet  dans  notre  droit.  Justinien, 
par  sa  constitution  ,  qui  est  la  loi  dernière  au  Code 
de  jideicommissis  ,  avait  bien  ,  il  est  vrai ,  autorisé 
le  fidéicommissaire  à  déférer  le  serment  à  celui  qui 
était  grevé  du  fidéicommis,  de  manière  que  celui-ci 
dût  être  tenu  de  payer  la  chose  s'il  refusait  de  prê- 
ter le  serment  ;  mais  cette  décision  n'a  point  été 
admise  dans  notre  droit.  Déjà  l'ordonnance  de  1^55 
avait  établi  que  toute  disposition  testamentaire  se- 
rait faite  par  écrit ,  et  elle  annulait  toutes  celles 
qui  auraient  été  faites  verbalement  ou  par  signes , 
en  défendant  d'en  admettre  la  preuve  par  témoins , 
quelle  que  fût  la  valeur  de  l'objet.  Le  Code  civil  a 
évidemment  été  rédigé  dans  ces  principes. 

Quant  a  la  preuve  de  la  réalité  d'un  testament 
qui  a  été  détruit  par  quelque  accident ,  ou  qui  a 
été  soustrait ,  nous  verrons  plus  loin  dans  quels  cas 
elle  pourrait  être  reçue. 

Au  surplus ,  il  ne  faut  pas  confondre  avec  un  legs 
fait  verbalement,  le  cas  d'une  donation  entre-vifs 
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d'effets  mobiliers,  même  faite  par  une  personne 
dangereusement  malade.  On  a  vu  au  tome  précé- 
dent (i)  que  ces  donations  sont  valables  par  la  re- 
mise des  objets  au  donataire ,  et  qu'elles  peuvent 
aussi  être  faites  par  le  ministère  d'un  tiers  ,  pourvu 
que  le  donataire  ait  connu  et  agréé  le  don  avant 
la  mort  du  donateur  (2). 

12.  Puisque  l'on  ne  peut  disposer  de  ses  biens 
par  testament  que  dans  les  formes  tracées  à  cet  ef- 
fet; il  nous  paraît  aussi  résulter  de  ce  principe 
qu'on  ne  peut  valablement  disposer  par  simple  re- 
lation à  un  acte  qui  ne  réunirait  pas  ces  formes  , 
lors  même  que  l'acte  postérieur  ,  seul  cas  dans  le- 
quel il  puisse  y  avoir  question ,  les  réunirait.  Les 
dispositions  doivent  être  dans  le  testament  même  , 
et  elles  n'y  sont  pas  quand  elles  ne  sont  écrites 
que  dans  un  acte  qui  ne  saurait  valoir  comme  acte 
testamentaire  :  c'est  parle  testament  qu'on  dispose, 
et  non  par  un  acte  qui  n'est  pas  un  testament  (5). 


(il  N°  3g2  et  suivans. 

(2)  Selon  nous,  cette  condition  est  indispensable,  non-seulement 
pour  qu'il  y  ait  donation  entre-vifs ,  ce  qui  n'est  guère  susceptible 
de  contradiction  sérieuse,  mais  encore  pour  qu'il  y  ait  une  disposition 
quelconque  valable.  Nous  l'avons  clairement  démontré  à  l'endroit 
précité, 

(3)  M.  Merlin,  au  tome  XVII  do  son  Répertoire ,  au  mot  testament, 
sect.  2,  §  1,  art.  4»  discute  cette  question,  et  la  résout  comme  nous  , 
en  réfutant  l'opinion  de  plusieurs  auteurs,  qui  ont  prétendu  le 
contraire  d'après  quelques  lois  romaines  ,  mal  à  propos  appliquées 
à  l'espèce.  M.  Merlin  aurait  pu  faire  observer  aussi  que  dans  les  cas 
de  ces  lois,  du  moins  dans  la  plupart,  la  disposition  ne  valait  qu'à 
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Regarderait-on  en  effet  comme  valable  la  simple 
déclaration  consignée  dans  un  acte  écrit  en  entier , 
daté  et  signé  par  un  individu  ,  qu'il  lègue  à  un  tel 3 
la  somme  qu'il  a  déclaré  lui  léguer  dans  telle  cir- 
constance y  devant,  telle  et  telle  personne  ?  Non  cer- 
tainement ;  or,  en  principe  ,  la  disposition  faite  dans 
un  acte  nul  comme  testament ,  n'a  pas  plus  de 
force  que  la  déclaration  verbale  je  lègue  à  un  tel 
faite  devant  témoins  :  aux  yeux  de  la  loi  elle  ne 
présente  pas  plus  de  certitude.  Donc  si  la  dispo- 
sition par  simple  relation  a  une  telle  déclaration 
est  nulle  ,  quoique  la  déclaration  pût ,  en  fait,  faci- 
lement se  prouver;  de  même  celle  qui  est  faite  par 
relation  a  un  acte  qui  ne  saurait  valoir  comme 
acte  testamentaire  ,  est  pareillement  sans  effet. 

Que  l'on  suppose  aussi  que  l'acte  postérieur  soit 
passé  devant  notaires  ,  et  qu'il  contienne  simplement 
la  déclaration  que  le  testateur  entend  que  les  dis- 
positions qu'il  a  faites  dans  tel  acte ,  qu'il  désigne 
d'ailleurs  avec  soin,  soient  exécutées;  il  est  clair 
que  le  vœu  de  la  loi  n'est  pas  non  plus  rempli , 
puisque  ces  mêmes  dispositions  ne  sont  pas  dictées 
aux  notaires,  qui  n'en  ont  aucune  connaissance, 
non  plus  que  les  témoins.  Le  testament  serait  en 
réalité  l'acte  antérieur  et  irrégulier;  l'acte  reçu  par 
les  notaires  ne  serait  lui-même  qu'un  acte  confir- 


titre  de  iidéi-commis  ,  payable  par  les  héritiers  ab  intestat,  d'après  la 
seule  volonté  du  défunt;  ce  qui  fait  que  ces  lois  sont  sans  autorité  dans 
notre  Droit ,  où  les  héritiers  ne  peuvent  être  grevés  de  legs  qu'en  vertu 
d'une  disposition   testamentaire,  régulière  en  la  forme, 


Tit.  II.  Des  Donat.  entre-vifs  et  des  Testant.     1 5 

matif ,    un  acte  nul    par   conséquent  comme  acte 
testamentaire. 

i5.  Le  testament  est  régi  quant  aux  formes  de 
l'acte  par  la  loi  du  lieu  où  il  a  été  fait ,  lorsqu'il 
s'agit  d'un  testament  fait  avec  le  ministère  d'officiers 
publics,  ou  de  personnes  ayant,  d'après  les  lois  du 
pays ,  qualité  pour  recevoir  ces  sortes  d'actes , 
comme  en  certains  pays  les  ecclésiastiques. 

Suivant  l'article  999 ,  un  Français  qui  se  trouve 
en  pays  étranger  peut  faire  ses  dispositions  testa- 
mentaires de  deux  manières  :  ou  par  acte  sous  si- 
gnature privée  ,  ainsi  qu'il  est  prescrit  à  l'art.  970  ; 
ou  par  acte  authentique,  avec  les  formes  usitées 
dans  le  lieu  où  cet  acte  est  passé  ,  par  application 
de  la  règle  locus  régit  actum. 

Ainsi,  quand  le  testament  fait  en  pays  étranger  par 
un  Français  a  lieu  par  acte  authentique,  il  ne  peut 
être  reçu  par  les  officiers  du  pays  que  dans  les  formes 
autorisées  par  les  lois  ou  les  usages  de  ce  pays  ,  et  non 
dans  les  formes  prescrites  par  les  lois  françaises,  que 
ces  officiers  n'ont  aucune  qualité  pour  appliquer. 

Et  il  ne  peut  être  reçu  par  les  ambassadeurs  ou 
agens  diplomatiques  français  ,  même  dans  les  formes 
prescrites  par  la  loi  française ,  attendu  qu'aucune 
disposition  du  Code  ne  leur  confère  à  cet  égard  les 
attributions  des  notaires ,  et  qu'il  exige  que  les  tes- 
tamens  par  acte  public  ,  ainsi  que  les  actes  de  sus- 
cription  des  testamens  mystiques ,  soient  dressés 
par  notaires  (Art.  972  et  976.) 
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14.  Mais  si  le  testament  a  été  fait  enla  forme  olo- 
graphe ,  il  est  indifférent  que  les  lois  du  pays  où  il 
a  été  fait  par  le  Français  admissent  ou  non  cette 
forme  de  tester. 

La  règle  locus  régit  actam  ne  s'applique  point 
aux  actes  privés,  et  si  on  l'a  appliquée  quelquefois 
à  ces  actes  ,  ce  n'a  pu  être  qu'abusivement. 
Aussi  nous  ne  saurions  approuver  un  arrêt  de 
la  Cour  de  Paris,  du  7  thermidor  an  ix  (1), 
qui  a  annulé  un  testament  olographe  fait  en  1785, 
a  Bordeaux ,  011  cette  forme  de  testament  n'était 
pas  admise ,  par  un  individu  qui  était  domicilié 
à  Paris,  où  l'on  pouvait  cependant  tester  de  cette 
manière.  Quoique  le  pourvoi  formé,  contre  cet  arrêt 
ait  été  rejeté  ,  il  est  néanmoins  assez  évident  que  la 
décision  delà  Cour  de  Paris  n'a  pas  eu  l'approba- 
tion de  la  Cour  suprême  ;  car  cette  dernière  Cour 
ne  s'est  déterminée  au  rejet  que  parce  qu'il  n'y 
avait  aucune  loi  violée,  ou,  en  d'autres  termes, 
parce  que  l'arrêt  ne  renfermait  qu'un  mal  jugé: 
«  Attendu,  a  dit  la  Cour  suprême,  que  la  viola- 
«  tion  formelle  d'une  loi  donne  seule  ouverture  à 
«  cassation  (2)  ;  qu'a  l'époque  où  l'arrêt  dénoncé  a 
«  été  rendu ,  la  jurisprudence  était  controversée  sur 


(1)  Il  est  cilù,  ainsi  que  l'arrêt  de  rejet,  dans  le  Recueil  de 
M.  Dalloz,  ioe  livraison,  au  mot  dispositions  entre-vifs  et  testamentaires , 
page  604. 

(2)  Il  ne  faut  toutefois  pas  prendre  ces  mots  a  la  lettre,  car  la  Cour 
de  cassation  a  maintes  et  maintes  fois  cassé  des  arrêts  pour  fausse 
application  de  la  loi,  et  même  pour  violation  indirecte. 
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«  la  validité  on  invalidité  du  testament  olographe 
«  fait  en  pays  de  droit  écrit ,  par  un  domicilié  dans 
«  une  coutume  qui  admettait  ce  mode  de  tester  ; 
«  considérant  d'ailleurs  que  la  question  a  déjà  été 
«  résolue  par  arrêt  rendu  ,  sections  réunies  ,  le  i5 
«•  pluviôse,  an  il;  rejette.  » 

Nous  avons  peine  a  concevoir  comment  on  a  pu 
annuler  le  testament  en  pareil  cas ,  puisque  la  loi 
du  domicile  du  testateur  lui  permettait  de  tester 
en  cette  forme  et  que  les  lois  anciennes  sur  les  tes- 
tamens  olographes,  pas  plus  que  le  Code,  ne  prescri- 
vaient de  faire  mention  du  lieu  où  l'acte  avait  été  fait- 
ce  qui  indique  bien  qu'on  n'avait  pas  songé  à  appli- 
quer a  ces  testamens  la  règle  locus  rcgit  actum,  car 
rien  n'eût  été  plus  facile  que  de  l'éluder  ,  soit  en  fai- 
sant mention  dans  l'acte  d'un  autre  lieu  que  celui  où 
le  testament  aurait  été  fait ,  soit  en  n'en  mentionnant 
aucun.  Quel  est  d'ailleurs  le  fondement  de  la  règle 
locus  7'cgit  actum  ?  c'est  évidemment ,  d'une  part , 
parce  qu'un  citoyen  qui  se  trouve  hors  de  son  pays 
ne  peut  raisonnablement  être  privé  de  la  faculté 
de  faire  des  actes,  et,  d'autre  part,  parce  que  ces 
actes  ne  peuvent  cependant  être  reçus  que  par  les 
officiers  publics  du  lieu  où  ils  sont  faits ,  et  avec 
les  formalités  prescrites  par  les  lois  de  ce  lieu , 
puisque  ces  officiers  ont  seuls  le  droit  d'instrumen- 
ter dans  l'étendue  de  leur  territoire ,  et  qu'ils  ne 
peuvent  le  faire  qu'en  se  conformant  a  leurs  pro- 
pres lois.  Mais  cela  n'est  applicable  qu'aux  actes 
solennels ,  reçus  par  tabellions ,  notaires  ou  autres 
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officiers  publics,  et  non  aux  actes  sous  signature 
privée ,  qui  ne  sont  l'ouvrage  que  de  ceux  qui  les 
font ,  qui  ne  sont  à  proprement  parler  assujétis 
à  aucunes  formes ,  si  ce  n'est  à  celles  qui  sont 
rigoureusement  nécessaires  pour  témoigner  de 
leur  existence  et  de  la  volonté  de  ceux  qui  les 
ont  faits. 

Ainsi ,  s'il  y  a  eu  doute  et  même  controverse  sur 
ce  point ,  cette  controverse  était  on  ne  peut  pas 
plus  mal  fondée. 

i5.  Quelques  personnes  (i)  prétendent  néan- 
moins que  le  droit  de  disposer  par  testament  olo- 
graphe tient  à  la  capacité  personnelle  du  disposant; 
d'où  il  semblerait  résulter  que  l'étranger  apparte- 
nant à  un  pays  dans  lequel  cette  forme  de  testa- 
ment ne  serait  point  admise  ne  pourrait  tester  en 
cette  forme  ,  même  sur  ses  biens  immobiliers  situés 
en  France,  nonobstant  la  loi  du  14  juillet  1819, 
qui  permet  aux  étrangers  de  disposer  en  France  de 
la  même  manière  que  les  Français  ;  car  cette  loi 
n'efface  point  la  qualité  d'étranger ,  ni  par  consé- 
quent ce  qui  tient  à  la  capacité  personnelle. 

Mais  nous  ne  saurions  adopter  cette  opinion  : 
nous  avons  dit ,  au  contraire ,  au  tome  précédent 
(n°  218),  que,  depuis  cette  loi  du  14  juillet  1819, 
l'étranger  peut  disposer  par  testament  olographe 
de  ses  biens  situés  en  France ,  quoique  les  lois  de 

(1)  Notamment  M.  Delvincourt,  sur  l'art.  999. 
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son  pays  n'autorisent  point  les  testamens  en  cette 
forme  et  qu'il  n'eût  pas  été  admis  a  jouir  des  droits 
civils  en  France.  Ce  n'est  point  la  une  question  de 
capacité  personnelle ,  comme  ce  qui  tient  à  la 
minorité  ou  a  la  majorité  ;  c'est  une  question  de 
forme  d'acte.  Or ,  en  permettant  aux  étrangers  de 
disposer  de  leurs  biens  situés  en  France  de  la  même 
manière  que  les  Français ,  la  loi  de  18 19  ne  fait 
aucune  distinction  quant  a  la  forme  des  actes  ;  elle 
les  autorise  par  conséquent  à  en  disposer  comme  des 
Français  pourraient  le  faire  a  l'égard  de  leurs  pro- 
pres biens.  C'est  la  un  statut  réel ,  puisque  les  im- 
meubles situés  en  France ,  même  ceux  possédés 
par  des  étrangers ,  sont  régis  par  la  loi  fran- 
çaise (art.  3  ).  Ainsi,  de  la  combinaison  de  cet 
article  avec  la  loi  de  juillet  1819,  il  nous  paraît 
résulter  que  l'étranger ,  capable  d'ailleurs  de  tester 
d'après  les  loi  de  son  pays ,  peut  valablement  le 
faire  en  la  forme  olographe  quant  à  ses  immeubles 
situés  en  France ,  quoique  cette  forme  de  tes- 
tament ne  fût  pas  autorisée  dans  le  pays  de  cet 
étranger. 

16.  La  forme  du  testament  se  règle  aussi  par 
la  loi  du  jour  où  il  a  été  fait ,  lorsqu'il  s'agit 
d'un  testament  reçu  par  officiers  publics  ,  ou 
ayant  acquis  date  certaine  a  l'époque  de  la  pu- 
blication d'une  loi  nouvelle  qui  viendrait  a  chan- 
ger ou  à  modifier  les  formes  des  testamens 
avant  la  mort  du  testateur.  Cette  loi  ne  porte- 
IX.  2 
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rait  aucune  atteinte  a  l'acte  testamentaire  (i). 
Cette  décision  n'est  toutefois  pas  a  l'abri  de  toute 
objection  grave;  car  il  est  de  principe  que  le  testa- 
ment est  aussi  bien  censé  fait  au  temps  de  la  mort 
du  testateur  ,  qu'au  temps  où  l'acte  en  est  dressé  ; 
d'où  l'on  exige  la  capacité  dans  le  testateur  aussi 
bien  à  la  seconde  époque  qu'a  la  première.  Et  c'est 
pour  écarter  l'application  de  ce  principe,  que  les 
auteurs  de  l'ordonnance  de  t  7  55  crurent  devoir 
s'expliquer  formellement  à  ce  sujet ,  en  décidant 
que  les  testamens  antérieurs  à  la  publication  de 
ladite  ordonnance ,  et  qui  auraient  alors  acquis 
date  certaine  ,  seraient  exécutés  selon  leur  forme 
et  teneur ,  nonobstant  le  décès  des  testateurs 
survenu  postérieurement  à  cette  publication.  On 
pensa  qu'il  eût  été  trop  rigoureux  d'appliquer  une 
doctrine  dont  la  conséquence  aurait  été  de  détruire 
une  foule  de  dispositions  testamentaires  que  les 
testateurs  avaient  dû  croire  régulières ,  et  qu'ils 
n'avaient  point  eu  l'intention  de  révoquer. 


(t)  Telle  est  l'opinion  commune  des  interprètes  du  Code.  Vos.  le 
Répertoire  de  M.  Merlin  ,  tome  XIII,  v°  testament,  sect.  2,  §  4»  et 
Questions  de  droit  du  même  auteur,  tome  V,  v°  testament,  §  12; 
M.  Chabot  de  l'Allier,  Questions  transiteircs ,  v°  testament,  §  1";  et 
M.  Grenier,  des  Donations ,  tome  I"  ,  n"  i5  bis,   et  tome  II,  n°44o. 

Furgole,  des  Testamens ,  chap.  10,  n°  68,  et  sequenl.,  araic  aussi 
décidé  de  la  même  manière,  mais  en  se  fondant  sur  l'ordonnance 
dé  tjSÎ. 

Enfin,  un  arrêt  du  1er  brumaire  an  xui,  a  jugé  en  ce  sens;  nous 
l'avons  cité  au  tome  1" ,  n°  68,  où  nous  décidons  aussi  la  question 
en  faicur  du  testament. 
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17.  Mais  pour  juger  de  la  capacité  du  testateur , 
il  faut  non-seulement  consulter  la  loi  en  vigueur 
au  jour  où  il  a  fait  son  testament,  mais  encore  celle 
qui  existerait  au  jour  de  sa  mort ,  s'il  y  a  eu  chan- 
gement dans  la  législation.  Il  faut  aussi ,  quoiqu'il 
n'y  ait  pas  eu  de  changement ,  qu'il  ait  eu  la  capa- 
cité de  droit  (1)  aux  deux  époques  (2);  toutefois 
l'incapacité  dans  le  temps  intermédiaire  n'est  nul- 
lement àconsidérer  :  Media  tempora  non  nocent(%). 

C'est  d'après  ce  principe  que  la  cour  de  Douai 
et  ensuite  celle  de  cassation  (4)  ont  jugé  que  le 
testament  fait  par  un  individu  qui  depuis  s'était 
marié  ,  mais  qui  était  mort  sous  le  Code  civil ,  de- 
vait sortir  son  effet ,  quoiqu'un  statut  local  l'eût 
annulé  par  le  fait  du  mariage  du  testateur  ;  qu'il  n'y 
avait  pas  lieu  d'invoquer,  par  analogie  ,  pour  pré- 
tendre que  l'acte  testamentaire  devait  demeurer 
non  avenu ,  la  disposition  de  l'article  964 ,  qui  ne 
permet  pas  que  les  donations  entre-vifs  révoquées 
pour  survenance  d'enfans  puissent  revivre  par  la 
mort  de  l'enfant  dont  la  naissance  en  avait  opéré 


(1)  Nous  disons  la  capacité  de  droit ,  car  pour  celle  de  fait,  elle  n'est 
nécessaire  qu'au  moment  du  testament.  C'est  pourquoi  le  testament 
fait  par  un  individu  sain  d'esprit ,  n'est  pas  moins  valable,  quoique  le 
testateur  meure  ensuite  en  état  de  démence.  Vide  tome  précédent, 
n°  162  et  suivans. 

(2)  Voy.  ibid,  a"  ijô  et  suivans. 

(3)  L.  6  ,  §  12  ,  ff.  de  injusto  cl  rupt.  tesiam.  L.  1  ,  §  8,  ff.  de  bonor. 
poss.  secund.  tabulas.  Vide  tome  précédent  ,  n°  174. 

(4)  Arrêt  de  rejet  cité  dans  le  Recueil  de  M.  Dalloz,  îo*-  livraison, 
pag.  600. 
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la  révocation  •  que  l'analogie  n'existe  pas ,  attendu 
que  le  testateur  dispose  pour  le  temps  où  il  ne  sera 
plus ,  et  que  c'est  a  celte  époque  (  et  à  celle  où  il  a 
testé)  qu'il  faut  s'attacher  pour  juger  de  sa  capacité. 

18.  Quant  a  la  capacité  du  légataire,  comme  elle 
s'estime  au  moment  où  le  legs  s'ouvre  a  son  pro- 
fit (i) ,  c'est  la  loi  en  vigueur  a  cette  époque  qu'il 
faut  consulter  pour  l'apprécier. 

19.  Enfin ,  relativement  a  la  quotité  disponible, 
c'est  a  la  loi  existante  a  l'époque  du  décès  du  tes- 
tateur que  l'on  doit  s'attacher  pour  juger  ce  dont 
il  a  pu  disposer.  Mais ,  s'il  s'agit  de  dispositions  ir- 
révocables, c'est  la  loi  du  jour  où  elles  ont  été  faites 
qui  règle  ce  que  le  donateur  a  pu  donner  (2). 

20.  Les  formalités  relatives  aux  testamens  va- 
rient non  seulement  en  raison  des  diverses  espèces 
d'actes  par  lesquels  on  peut  tester ,  mais  encore  en 
raison  de  certaines  circonstances  particulières  dans 
lesquelles  se  trouve  placé  le  testateur  au  moment 
où  il  fait  son  testament.  En  sorte  qu'il  y  a  des  tes- 
tamens ordinaires  et  des  testamens  particuliers  , 
c'est-a-dire  soumis  a  des  règles  spéciales. 

21 .  Mais  quelle  que  soit  l'espèce  de  testament  que 
l'on  ait  fait,  on  a  dû  en  observer  toutes  les  formes, 
sinon  l'acte  est  nul ,  et  généralement  c'est  le  testa- 


(1)  Voy.  tome  précédent ,  n°  a3o  et  suivans, 
{•>)  Voy.  ibid,  n"  3i5  et  suivans. 
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ment  lui-même  qui  doit  en  offrir  la  preuve  :  on  ne 
peut  aller  la  chercher  hors  de  l'acte.  L'article  iooi 
prononce  la  nullité  de  la  manière  la  plus  absolue  , 
si  toutes  les  formalités  prescrites  n'ont  pas  été  rem- 
plies. C'est  un  droit  précieux  que  celui  de  pouvoir 
donner  a  sa  volonté  ,  après  sa  mort ,  la  force  d'une 
loi,  pour  ainsi  dire;  mais  si  le  législateur  lui-même 
l'a  reconnu  et  consacré,  il  en  a  sagement  réglé 
l'exercice  :  il  a  tracé  des  formes  propres  a  attester 
cette  volonté  ,  et  sans  lesquelles  elle  ne  se  présente 
plus  qu'environnée  de  doutes  et  d'incertitudes. 

Dans  l'analyse  de  cette  matière  difficile  et  compli- 
quée ,  nous  ne  suivrons  pas  exactement  la  division 
adoptée  par  les  rédacteurs  du  Code  :  nous  reten- 
drons davantage  ,  pour  classer  les  objets  avec  plus 
de  clarté  ,  en  les  séparant  quand  l'ordre  des  idées 
le  demandera. 

SECTION  PREMIÈRE. 

Du  testament  olographe. 

SOMMAIRE. 

22.   Le  testament    olographe  doit  être  écrit   en  entier,  date   et 
signé  de  la  main  du  testateur. 

25.  Rien  n' oblige  de  mentionner  le  lieu  où  il  a  été  fait. 

24.   Le  testament  peut  être   écrit   sur   toute  espèce  de  papier , 

parchemin  ou  carton. 
a5.   Il  peut  être  écrit  sur  un  registre  domestique. 

26.  Il  peut  être  fait  en  forme  de  lettre  missive  pourvu  que  la 

lettre  contienne  disposition  réelle ,  et  qu'elle  réunisse  d'ail- 
leurs (es  conditions  requises  pour  le  testament  olographe, 
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i".  Aucun  mot  ne  doit  être  mis  dans  le  testament  par  une  main 
étrangère  ;  mais  les  insertions  mises  par  un  tiers  sans  l'aveu 
du  testateur  ne  le  vicieraient  pas. 

28.  Les  renvois  et  apostilles  n'ont  pas  besoin  d'être  approuves ,  et 

ils  doivent  précéder  la  signature 3  sinon  ils  seraient  réputés 
non  avenus. 

29.  Les  ratures  et  interlignes^  quelques  nombreuses  qu'elles  soient, 

ne  vicient  pas  le  testament. 

30.  En  quels  termes  la  date  peut-elle  être  mise? 
3i .   On  peut  la  mettre  en  chiffres. 

32.  La  date  peut  être  mise  au  commencement ,  dans  le  corps  ou  à. 

la  fin  de  l'acte;  elle  peut  même  suivre  la  signature  pourvu 

qu'elle  ne  fasse  avec  elle  qu'un  même  contexte. 
53.   Le  testament  peut  avoir  plusieurs  dates. 
3/j.   Cas  oâ  de  plusieurs  dispositions  écrites   successivement  sur 

le  même  papier,  les  unes  sont  datées  mais  non  signées,  et 

les  autres  signées  mais  non  datées. 
35.   En  principe,   l' énonciaiion   irréguliere  de  ta  date  vicie  le 

testament ,  et  ne  peut  être  rectifiée  par  des  preuves  puisées 

hors  de  l'acte. 
56.  //  en  est  autrement  quand  l' irrégularité  ne  résulte  que  de 

l'omission  d'un  mot  que  la  raison  force  de  suppléer. 

37.  Une  légère  surcharge  dans  la  date  ne  suffirait  pas  pour  vi- 

cier le  testament. 

38.  La  signature  doit  terminer  l'acte  ,  sauf  la  modification  énon- 

cée au  n"  5a. 
59.  La  signature  doit  être  du  nom  de  famille  tel  qu'il  est  énoncé 

dans  l'acte  de  naissance;  exceptions  à  la  règle  à  l'égard 

de  certaines  personnes  dans  certains  cas;  les  prénoms  ne 

sont  pas  exigés. 
t\0.  Les  initiales  des  prénoms  et  du  nom  d'un  simple  particulier 

sont  insuffisantes  s  quoique  le  testateur  fût  dans  l'usage  de 

signer  de  la  sorte. 
4>.  Quelques  légères  irrégularités  dans  la  signature ,  comme  un 
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nom  mal  orthographié ,  ne  suffiraient  généralement  pas 
pour  annuler  le  testament. 

4*î.  L'énoncLtiondu  nom  en  forme  de  narration ,  sans  signature 
détachée,  remplit  suffisamment  le  vœu  de  la  loi;  contro- 
versé: arrêts  pour  et  contre. 

45.  L' expression  je  donne,  peut,  suivant  les  circonstances  du 
fait,  être  entendue  dans  le  seîis  de  :  je  donne  arrès  ma 
mort,  et  non  pas  nécessairement  dans  le  sens  d'une  dona- 
tion entre-vifs  :  espèces  jugées  dans  l'un  et  t' autre  sens. 

44-  Le  testament  olographe  n'est  en  réalité  qu'un  acte  sous  seing 
privé,  assujeti  aux  règles  qui  régissent  les  actes  de  cette 
nature. 

45.  Qu id  si  l'acte  a  été  déposé  par  le  testateur  chez  un  notaire 

et  qu'il  y  ait  eu  acte  de  dépôt  dressé? 

46.  Suite  de  la  proposition  que  le  testament  olographe  n'est  qu'un 

acte  sous  seing  privé  ,  et  controverses  sur  les  conséquences. 

47.  Toutefois,  l'acte  fait  foi  de  sa  date  quoique  le  testateur  soit 

mort  en  démence  ;  sauf  aux  héritiers  à  prouver  les  faits  de 
fraude. 

48.  Cas  où  l'on  prétendrait  au' un  testament  a  existé  et  qu'il  a  été 

détruit ,  détourné ,  ou  qu'il  a  péri  par  accident. 

11.  Le  testament  olographe  est  celui  qui  est  écrit 
en  entier,  daté  et  signé  de  la  main  du  testateur;  il 
n'est  assujeti  a  aucune  autre  forme  :  mais  il  n'est 
pas  valable  s'il  ne  réunit  pas  ces  trois  conditions. 
(Art.  970  et  1001  combinés.) 

23.  Rien  n'oblige  de  mentionner  le  lieu  où  il  a 
été  fait,  et  l'on  ne  saurait  a  cet  égard  ajouter  a  la 
disposition  de  la  loi,  qui  n'assujétit  cette  espèce  de 
testament  à  aucune  autre  forme  que  celles  d'être 
écrit  en  entier ,  daté  et  signé  de  la  main  du  testateur, 
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La  mention  du  lieu  est  purement  facultative  ;  elle 
est  usuelle  ,  mais  elle  n'est  point  prescrite  ;  elle  n'est 
point  implicitement  comprise  dans  celle  de  la  date , 
ainsi  qu'on  l'a  prétendu.  C'est  ce  qu'a  jugé  la  Cour 
de  Cassation,  le  6  janvier  1814(1). 

La  fausse  mention  d'un  lieu  ne  vicierait  pas  non 
plus  le  testament ,  quand  bien  même  il  serait  daté 
d'un  endroit  ou  il  serait  bien  certain  que  le  testateur 
n'était  pas  au  moment  où  il  testait ,  où  il  n'a  même 
jamais  mis  le  pied  ;  ce  serait  une  partie  superflue 
de  l'acte  ,  et  voila  tout.  Une  telle  mention  pourrait 
sans  doute  fournir  un  puissant  moyen  aux  héritiers 
légitimes  de  prouver  la  fausseté  du  testament ,  s'il 
était  fanx,  mais  nous  raisonnons  dans  l'hypothèse 
où  cet  acte  est  bien  réellement  l'ouvrage  de  celui 
a  qui  il  est  attribué. 

24.  H  serait  indifférent ,  pour  la  validité  du  tes- 
tament ,  qu'il  fût  écrit  sur  papier  libre  ou  papier 
timbré  ;  sauf,  dans  la  première  hypothèse  ,  à  le  faire 
timbrer  avant  de  le  mettre  a  exécution. 

Il  peut  par  conséquent  être  écrit  sur  du  parche- 
min ,  ou  autre  matière  ;  et  la  dimension  du  papier 
ou  de  ce  qui  en  tient  lieu,  est  également  indifférente  : 
a  tel  point  que  le  testament  pourrait  vablement  être 
écrit  sur  une  carte  a  jouer.  Il  n'y  aurait  pas  en  effet 
nécessairement  a  induire  de  là  que  le  testateur  n'a 
pas  entendu  faire  un  acte  sérieux;  les  termes  dans 
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lesquels  serait  conçu  le  testament ,  et  les  circon- 
stances particulières  dans  lesquelles  se  trouvait 
le  testateur  au  moment  où  il  testait ,  pourraient 
témoigner,  au  contraire,  que  c'est  bien  sérieuse- 
ment qu'il  a  fait  l'acte  comme  testament. 

25.11  n'est  pas  de  rigueur  que  le  testament  olo- 
graphe soit  écrit  sur  un  papier  isolé ,  la  loi  ne  le 
prescrit  pas.  En  conséquence ,  il  peut  l'être  sur  le 
registre  domestique  du  testateur  ,  sur  son  livre  de 
compte ,  ainsi  que  l'a  jugé  la  Cour  de  Nîmes ,  le 
20  janvier  1810  (1). 

26.  Peut-on  faire  sous  le  Code  un  testament  par 
lettre  missive? 

L'art.  3  de  l'ordonnance  de  1785  le  défendait 
positivement ,  mais  rien  sous  le  Code  ne  rappelle 
cette  prohibition  ,  et  cependant  on  avait  sous  les 
yeux  l'ordonnance  lorsqu'on  a  rédigé  le  Code.  Il 
est  vrai  que,  dans  le  discours  que  prononça  M.  Bigot- 
Préameneu  au  Corps  législatif ,  comme  orateur  du 
gouvernement ,  on  lit  :  «  Les  dispositions  qui  se- 
raient faites  verbalement ,  par  signes,  ou  par  lettres 
missives ,  ne  seront  point  admises.  «  Mais  nonob- 
stant cette  assertion  positive ,  qui  a  seule  fait  naître 
le  doute ,  le  Code  admet  implicitement  les  testa- 
mens  par  lettres  missives,  n'exigeant  rien  autre 
chose  pour  un  testament  olographe,  si  ce  n'est  qu'il 
soit  écrit  en  entier ,    daté  et  sie;né  de  la  main  du 


Ci)  Sircy,  i8iQ«3-a3i. 
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testateur;  or,  une  lettre  peut  réunir  toutes  ces  con- 
ditions. Telle  est  aussi  l'opinion  commune  des  au- 
teurs qui  ont  écrit  sur  le  Code  (i). 

La  Cour  de  Bruxelles  a  toutefois  jugé  qu'une  lettre 
missive  est  nulle  comme  testament,  surtout  lorsque 
la  missive  ne  contient  pas  une  volonté  actuelle  et 
déterminée  ,  et  qu'elle  peut  être  considérée  comme 
une  simple  promesse  d'hérédité  (2). 

Mais  l'on  est  bien  fondé  a  conclure,  è  contrario  , 
que  cette  Cour  aurait  jugé  différemment,  si  la  lettre 
avait  renfermé  des  dispositions  précises ,  et  non 
une  simple  promesse  d'hérédité,  ou  la  manifestation 
d'un  simple  dessein  ou  projet. 

La  question  aétéjugéedepuis(3),  par  la  Cour  de 
Colmar  ,  dans  le  sens  de  la  validité  de  l'acte  comme 
testament  olographe.  Cette  Cour  a  donné  sur  ce 
point  une  solution  précise. 

Le  droit  romain  admettait  sans  difficulté  qu'on 
pût  laisser  par  lettre  a  quelqu'un  ,  non  pas  précisé- 
ment un  legs ,  parce  qu'un  legs  ne  pouvait  être  fait 
que  par  testament ,  mais  un  fideicommis  ,  qui  avait 
le  même  effet ,  surtout  depuis  Justinien ,  qui  a  assi- 
milé les  fideicommis  aux  legs.  Entre  autres  textes, 


(1)  Voy.  MM.  Merlin,  Répert.  tom.  XVII,  v°  testamtni ,  pag.  660; 
Favard  de  Langlade,  Report.  v°  testament,  sect.  1,  §  1,  n°  i5; 
Grenier,  tom.  I",  n°  228-8°;  Toullier,  tom.  V,  n°  078;  et  Delvin- 
couit,tom.  II,  pag.  295,  notes. 

(2)  Arrêt  du  19  août  1807.  Sirey ,  i3-2-334. 

(3)  Arrêt  du  4  avril  1824.  Reçue  J  périodique  de  Dalloz,  année  1825, 
part.  2,  pa#.  62.  Foy.  pareillement  l'arrêt  de  rejet  dii  %h  ji-io.  1828. 
Sirey,  38-1-434, 
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on  peut  citer  la  loi  75  ff.  de  legatis2°;  et  les  lois  1 1 
§  4»  et  57  §  4  ff«  de  legatis  5°. 

Quant  à  la  loi  1 7  ff.  de  jure  Codlcill.  ,  qui  paraît 
opposée ,  et  qui  en  effet  a  paru  telle  à  Boutaric , 
elle  n'est  point  du  tout  contraire  :  elle  statue  seule- 
ment sur  un  cas  où ,  comme  l'observe  très  bien 
Pothier,  l'auteur  de  la  lettre  avait  simplement  té- 
moigné son  amitié  a  quelqu'un ,  en  lui  promettant 
de  le  faire  son  héritier;  or,  promettre  de  faire  n'est 
pas  le  fait  même  :  magis  pollicebatur  se  relicturum, 
quàm  relincjuebat. 

En  général ,  lorsque  l'auteur  de  la  lettre  ne  par- 
lera qu'au  futur ,  ce  ne  sera  pas  un  testament;  mais 
il  y  en  aurait  un  s'il  disait  :  j 'entends  qu'il  vous  soit 
donné  telle  chose ,  ou  telle  somme  sur  ma  succession. 

27.  Le  testament  doit  être  écrit  en  entier  de  la 
main  du  testateur  :  en  sorte  qu'un  seul  mot  d'une 
main  étrangère  le  vicierait  pour  le  tout,  lors  même 
que  ce  mot  serait  superflu,  car  il  serait  vrai  de  dire 
que  le  testament  n'a  pas  été  écrit  en  entier  de  la 
main  du  testateur ,  ainsi  que  le  voulait  la  loi  ;  ce 
mot  ne  vicierait  donc  pas  seulement  la  clause  ou  la 
disposition  dans  laquelle  Use  trouverait,  mais  bien 
l'acte  dans  son  ensemble, 

Toutefois  une  intercalation  non  approuvée  par 
le  testateur  n'opérerait  pas  cet  effet,  du  moins  or- 
dinairement :  autrement  il  dépendrait  de  celui  entre 
les  mains  duquel  tomberait  le  testament ,  ou  à  qui 
il  serait  remis  pour  un  motif  ou  pour  un  autre ,  de 
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l'annuler.  Mais  si  l'acle  n'était  point  sorti  des  mains 
du  testateur  ,  et  si  d'autres  circonstances  encore 
portaient  a  penser  que  l'intercalation  a  pu  être 
faite  de  son  aveu ,  par  exemple  dans  un  temps  où 
il  ne  pouvait  plus  écrire ,  le  testament  pourrait 
être  annulé. 

Des  apostilles  écrites  en  marge  par  une  main 
étrangère  devraient  être  jugées  d'après  les  mêmes 
règles  :  elles  annuleraient  l'acte ,  a  moins  qu'elles 
n'eussent  été  mises  sans  que  le  testateur  en  ait  eu 
connaissance  avant  sa  mort  ,  ce  qui  s'estimerait 
d'après  les  circonstances. 

28.  Au  reste  ,  les  renvois  et  apostilles  n'ont  pas 
besoin  d'être  approuvés  ,  quoiqu'il  soit  prudent  de 
le  faire  pour  prévenir  les  difficultés.  Mais  ils  ne  doi- 
vent pas  être  mis  après  la  signature  ;  ils  doivent  la 
précéder,  sinon  ils  seraient  réputés  non  avenus;  et 
soit  qu'on  les  eût  mis  en  marge  ,  soit  qu'on  les  eût 
placés  a  la  fin  de  l'acte ,  ils  se  rapporteraient  à 
l'endroit  où  ils  seraient  indiqués. 

29.  Les  ratures ,  quelque  nombreuses  qu'elles 
fussent ,  ne  vicieraient  pas  le  testament  ;  et  il  ne 
serait  pas  moins  valable  ,  quoiqu'il  eût  été  écrit  en 
entier  par  interlignes ,  après  une  première  rédac- 
tion raturée.  La  loi  laisse  au  testateur  la  liberté  de 
rédiger  ses  dispositions  comme  il  l'entend:  d'y  ajou- 
ter, d'effacer,  de  modifier,  etc. 

Elle  ne  prescrit  point  non  plus  d'approuver  les 
ratures ,  d'en  mentionner  le  nombre  ,  comme  elle 
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le  fait  par  la  loi  du  s5  ventôse  an  xi  pour  les  actes 
reçus  par  notaires. 

Mais  tout  ce  qui  serait  raturé  serait  réputé  avoir 
été  aboli  par  le  testateur  ,  lors  même  que  les  mots 
pourraient  encore  se  lire  aisément,  a  moins  qu'il  ne 
fût  évident  par  le  contexte  de  la  phrase ,  que  la 
rature  a  été  l'effet  d'une  inadvertance  ou  d'une 
précipitation  qui  l'a  fait  étendre  ou  appliquera  un 
mot  que  le  disposant  n'avait  aucun  motif  probable 
de  vouloir  rayer. 

5o.  Le  testament  doit  être  daté...  La  date  est 
exigée  pour  plusieurs  motifs.  D'abord,  dans  le  cas 
de  plusieurs  testamens  dont  l'un  dérogerait  aux 
autres  ,  il  faut  bien  savoir  quel  est  celui  qui  est  pos- 
térieur. En  second  lieu  ,  il  importe  de  connaître  si, 
a  l'époque  où  le  testateur  a  fait  l'acte  ,  il  avait  la  ca- 
pacité requise  pour  le  faire  ,  s'il  était  alors  majeur 
ou  mineur ,  insensé  ou  sain  d'esprit. 

Dater  un  acte ,  c'est  y  indiquer  le  jour  où  il  a  eu 
lieu,  et  cela  se  fait  ordinairement  par  renonciation 
des  jour ,  mois  et  an  :  par  exemple ,  le  vingt-cinq 
août  mil  huit  cent  vingt-neuf. 

Cependant ,  comme  il  n'y  a  rien  de  sacramentel 
dans  la  manière  de  dater  le  testament,  on  de- 
vrait regarder  aussi  comme  valablement  daté 
celui  dans  lequel  le  quantième  du  mois ,  et  le 
mois  lui-même  ne  seraient  pas  mentionnés ,  si 
d'ailleurs  l'année  l'était ,  et  si ,  en  outre  ,  l'acte  était 
déclaré  avoir  été  fait  un  jour  qui  ne  pourrait  être 
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confondu  avec  un  autre  :  par  exemple,  le  premier 
de  l'an  mil  huit  cent  vingt-neuf,  ou  même  le  jour 
de  Noël  mil  huit  cent  vingt-neuf. 

Ces  expressions  fixeraient  l'époque  où  a  été  fait 
le  testament  avec  autant  de  certitude  que  si  le  tes- 
tateur eût  dit  le  premier  janvier  mil  huit  cent  vingt- 
neuf,  ou  le  vingt-cinq  décembre  mil  huit  cent  vingt- 
neuf.  11  n'y  aurait  pas  besoin  de  sortir  de  l'acte  pour 
en  connaître  la  date  d'une  manière  aussi  précise 
que  s'il  eût  été  daté  d'après  le  mode  le  plus  usuel. 

L'ordonnance  de  1706 ,  art.  58,  voulait,  il  est 
vrai ,  que  les  testamens  olographes  continssent  la 
date  des  jour,  mois  et  an,  ce  qui  était  des  expres- 
sions pour  ainsi  dire  sacramentelles;  mais  l'art.  970 
se  borne  a  prescrire  de  dater  le  testament ,  sans 
spécifier  la  manière  dont  il  devra  l'être;  or  ,  il  l'est 
clairement  aussi  dans  les  exemples  ci-dessus  :  l'é- 
poque précise  où  il  a  été  lait  s'y  trouve  invariable- 
ment fixée.  En  un  mot,  la  date  peut  être  exprimée 
par  des  équipollences  qui  présentent  la  plus  par- 
faite certitude,  qui  n'ont  rien  de  variable,  qui  ne 
laissent  rien  a  l'arbitraire. 

5i.  Au  reste,  il  n'est  pas  de  rigueur  que  la  date 
soit  mise  en  toutes  lettres;  la  loi  ne  le  prescrit  pas; 
elle  peut  être  mise  en  chiffres.  Tous  les  auteurs  sont 
d'accord  sur  ce  point;  mais  il  est  beaucoup  plus 
prudent  de  la  mettre  en  toutes  lettres. 

32.  Quoique  l'art.  970,  en  disant  que  le  testa- 
ment olographe  doit  être  écrit  (en  entier), daté  et 
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signé  par  le  testateur,  semble  tracer  une  espèce 
d'ordre  à  suivre  dans  la  rédaction  de  l'acle ,  néan- 
moins cet  ordre  n'est  pas  tellemeut  de  rigueur  en 
ce  qui  concerne  la  date ,  que  le  testateur  ne  puisse 
s'en  écarter j  il  est  rationnel,  sans  doute,,  mais  il 
n'est  point  impérativement  commandé  sous  peine  de 
nullité.  Le  testateur  peut  donc  ,  en  thèse  générale  , 
mettre  la  date  au  commencement  comme  à  la  fin , 
et  même  dans  le  corps  de  l'acte. 

On  a  même  jugé  plusieurs  fois  (i)  que  la  date 
pouvait  suivre  la  signature  ,  pourvu  qu'elle  fût  d'un 
seul  et  même  contexte  avec  elle  ,  attendu  qu'alors 
elle  est  réellement  certifiée  et  sanctionnée  par  la 
signature  elle-même,  comme  si  elle  la  précédait;  et 
telle  est  aussi  notre  opinion. 

55.  Le  testament  serait  également  bon  ,  quoi- 
qu'il fût  daté  de  deux  jours  ,  par  exemple  s'il  se 
terminait  ainsi  :  Fait  le  24  et  le  25  août  1829;  car 


(1)  froy.  l'arrêt  de  la  Cour  de  Paris,  du  i5  août  1811  (Sircy, 
i3-a-532  )  ;  celui  de  la  Cour  de  Bordeaux,  rapporté  dans  le  Recueil 
périodique  de  Dalloz ,  année  1826,  part.  2,  pag.  93,  et  une  décision 
de  la  Cour  supérieure  de  Liège,  du  25  juin  1820,  rapportée  par  le 
même  dans  la  10e  livraison  de  son  recueil,  pag.  63-. 

On  peut  citer,  il  est  vrai,  contre  cette  doctrine,  un  arrêt  de  la 
Cour  de  Liège  elle-même,  du  22  février  1812  (Sirey,  i3-2-556), 
rendu  par  conséquent  à  une  époque  où  celte  Cour  faisait  partie  de 
'empire  fiançais;  mais  dans  l'espèce,  on  s'est  principalement  fondé 
sur  ce  que  le  testament  n'était  pas  signé,  parce  que  le  nom  et  les 
prénoms  du  testateur  n'avaient  été  mis  à  la  fin  de  l'acte  que  par  forme 
d'énonciatiou.  Nous  reviendrons,  au  surplus,  sur  ce  dernier  point, 
quand  nous  parlerons  de  la  $igna(ure. 
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la  loi  ne  commande  pas  de  le  faire  en  un  seul  jour, 
ni  de  le  dater  d'un  seul  jour  ;  elle  ordonne  seule- 
ment de  le  dater;  or,  il  est  date,  dans  l'espèce. 

On  doit  même  décider  qu'il  ne  serait  pas  nul  par 
cela  seul  qu'il  contiendrait  une  date  au  commence- 
ment, et  une  autre  date  différente  à  la  fin  ,  pourvu  , 
bien  entendu  ,  qu'elles  fussent  toutes  deux  de  la 
main  du  testateur.  C'est  ce  qui  a  été  jugé  en  cassa- 
tion ,  le  8  juillet  1823  ,  sur  le  fondement  que  rien 
n'empêche  un  testateur  de  mettre  plusieurs  jours 
a  rédiger  ses  dispositions,  et  de  marquer  dans  l'acte 
le  jour  où  il  consigne  l'expression  de  ses  volontés. 

">4-  Mais,  si  de  plusieurs  dispositions  écrites  suc- 
cessivement sur  le  même  papier ,  les  unes  sont  datées 
et  signées,  et  que  d'autres  ne  soient  pas  datées,  ces 
dernières  ,  quoique  signées  ,  sont  nulles.  A  plus  forte 
raison  le  seraient-elles  si  elles  n'étaient  pas  signées, 
quoiqu'elles  fussent  datées.  En  pareil  cas,  il  y  a 
plusieurs  testamens,  dont  l'un  est  valable,  et  l'autre 
nul.  Le  premier  était  complet  par  la  date  et  la  si- 
gnature ;  le  second  est  resté  imparfait  faute  de  date  ; 
sed  utile  per  inutile  non  vitiatur. 

Cependant ,  dans  un  cas  où  après  plusieurs  dis- 
positions datées  et  signées,  le  testateur  en  avait  mis 
d'autres  a  la  suite  ,  qu'il  avait  signées  mais  non  da- 
tées ,  la  Cour  de  Metz  avait  reconnu  ces  dernières 
comme  également  valables.  Elle  s'était  déterminée 
par  la  considération  que  les  dernières  dispositions 
paraissaient  avoir  la  date  des  premières.  Par  leur 
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liaison  avec  elles;  mais  sa  décision  a  été  cassée  (i) 
en  ces  termes  :  «  La  Cour  ,  vu  l'art.  970  du  Code  ci- 
te vil ,  qui  veut  que  les  testamens  olographes  soient 
«  écrits, datés  et  signés  par  le  testateur;  vu  l'art.  1 00 1 
«  du  même  Code  ,  qui  attache  la  peine  de  nui- 
re lité  au  défaut  desdites  formalités  ;  considérant , 
«  dans  l'espèce,  que  la  date  du  11  avril  1795  aux 
«  premières  dispositions  testamentaires  du  défunt 
«  Majain ville  ne  peut  s'appliquer  aux  articles  qui 
«  sont  écrits  a  la  suite  de  la  même  date  ;  que ,  parmi 
«  les  dispositions  de  ces  articles ,  il  ne  s'en  trouve 
«  que  deux  auxquelles  le  testateur  ait  appliqué  ex- 
«  pressément  la  date  postérieure  du  ier  jour  com- 
«  plémentaire  de  l'an  ix  (  18  septembre   1801  ); 
«  qu'ainsi  toutes  les  autres  dispositions  du  testateur 
«  intermédiaires  entre  la  date  du  11  avril  1795  et 
'.<  celle  du  Ier  jour  complémentaire  an  ix  se  trou- 
ée vent  sans  date  ,  et  par  conséquent  nulles;  que  la 
«  date  du  testament  étant  une  formalité  extrinsèque 
«  de  l'acte  dont  la  loi  exige  l'observation  sous  peine 
«  de  nullité  ,  on  ne  peut ,  comme  l'a  fait  la  Cour  d'ap- 
«  pel  de  Metz,  suppléer  a  son  omission  par  des  consi- 
<e  dérations  prises  de  l'intention  plus  ou  moins  ap- 
te parente  du  testateur  ;  d'où  il  suit  qu'en  validant 
«  indistinctement  et  sans  exception  toutes  les  dis- 
«  positions  testamentaires  du  défunt  Majainville,la 
«  Cour  d'appel  a  méconnu  les  art.  970  et  1 101  ci- 
te dessus  cités  :  par  ces  motif,  casse ,  etc.  » 


(1)  Le  12  mars  1806.  Dalloz,  io'  lirraison,  pag.  653, 

IX. 
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De  plus,  clans  le  cas  où  le  testateur  a  fait  des  dis- 
positions qu'il  a  signées  mais  non  datées ,  et  qu'il 
en  a  fait  ensuite  d'autres  sur  le  même  papier ,  qu'il 
a  datées,  mais  non  signées,  les  premières  sont-elles 
nulles  faute  de  date ,  et  les  secondes ,  faute  de 
signature  ? 

Et  vice  versa;  s'il  a  d'abord  fait  des  dispositions 
qu'il  a  datées,  mais  non  signées,  et,  a  la  suite,  d'au- 
tres dispositions  qu'il  a  signées  mais  non  datées , 
sont-elles  nulles  les  unes  et  les  autres?  Par  exemple  : 
«■  JelègueàPaulmamaison.Paris,le  icr  jan\ien82g. 

«  Je  lègue  à  Jean  mon  jardin.        Philippe.  » 

Dans  le  premier  cas ,  il  n'est  pas  douteux  que 
toutes  les  dispositions  ne  soient  nulles;  car  la  date 
n'existant  pas  dans  les  premières  et  ne  se  trou- 
vant dans  les  secondes  qu'après  la  signature  ,  mise 
seulement  aux  premières  ,  il  en  résulte  nécessaire- 
ment qu'aucune  d'elles  ne  réunit  les  conditions  re- 
quises pour  valoir  comme  testament  olographe. 

Mais  dans  le  second  cas  il  en  est  autrement.  En 
effet ,  la  loi  n'ayant  pas  fixé  la  place  que  doit  occu- 
per la  date  dans  le  testament,  elle  peut  non-seule- 
ment se  trouver  au  commencement  comme  à  la  fin 
de  l'acte,  mais  encore  dans  le  corps  de  l'acte  :  or, 
la  date  ,  quoique  mise  à  la  suite  delà  première  dis- 
position ,  et  avant  la  seconde  ,  peut  s'appliquer  à 
l'une  comme  a  l'autre  ,  et  par  conséquent  l'une  et 
l'autre  se  trouve  tout  à  la  fois  datée  et  signée. 

La  première  se  trouve  en  effet  signée  comme  la 
dernière,  puisque  la  date  mise  dans  le  corps  de 
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l'acte  n'empêche  pas  qu'elle  ne  s'y  rapporte  :  la  pre- 
mière disposition  n'étant  point  par  elle-même  un 
acte  testamentaire  complet,  a  la  différence  du  cas 
jugé  par  la  Cour  de  Metz  ,  ci -dessus  cité,  où  les 
premières  dispositions  étaient  parfaites  par  la  date 
et  la  signature ,  ce  qui  empêchait  la  validité  des 
dernières ,  qui  n'étaient  que  simplement  signées  et 
non  datées.  En  un  mot ,  il  y  avait  dans  ce  cas  plu- 
sieurs testamens,  quoiqu'il  n'y  eût  qu'un  seul  pa- 
pier; tandis  que  dans  l'espèce  en  question,  au- 
cune des  dispositions  n'étant  complète  par  elle- 
même,  c'est  leur  ensemble  qui  les  complète,  comme 
dans  les  cas  ordinaires.  La  signature  mise  à  la  fin  de 
l'acte  confirme  la  première  comme  la  seconde  ,  et 
la  date  mise  à  la  fin  de  celle-là  s'applique  à  celle-ci. 
La  contexture  du  testament  pourrait  même 
laisser  du  doute  sur  le  point  de  savoir  si  la  date  a 
été  mise  a  la  première  ou  à  la  seconde  disposition: 
dans  le  cas  où,  par  exemple,  ces  deux  dispositions 
seraient  écrites  de  suite,  sans  alinéa,  de  même 
encre,  et  séparés  uniquement  par  la  date;  car  on 
pourrait  aussi  bien  soutenir  que  le  testateur  l'a 
appliquée  a  la  seconde  qu'a  la  première ,  puisque 
la  date  peut  aussi  bien  précéder  que  suivre  la  dis- 
position ;  et  il  en  serait  de  même  si  la  date  formait 
elle-même  un  alinéa.  Mais  dans  le  cas  même  où  il 
est  visible  que  la  date  se  rattache  plus  spécialement 
a  la  première  disposition,  parce  qu'elle  y  fait  suite, 
et  que  la  seconde  forme  un  alinéa  distinct ,  nous 
n'en  persistons  pas  moins,  par  les  raisons  ci-dessus, 
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a  penser  que  la  claie  s'applique  a  toutes  deux,  et 
que  la  signature  s'applique  également  a  l'une  et  a 
l'autre ,  encore  que  l'encre  fut  évidemment  diffé- 
rente. La  signature  a  tout  complété. 

55.  En  principe,  la  date  irrégulièrement  ou 
faussement  exprimée  n'est  pas  une  date,  dans  le 
sens  de  la  loi ,  parce  qu'elle  n'est  point  l'indication 
de  l'époque  où  le  testament  a  été  fait.  Tels  seraient 
les  cas  où  le  jour  ou  le  mois  ou  X année  serait  omis 
ou  rayé,  ou  bien  raturé  ou  surchargé  de  manière 
que  la  véritable  date  ne  se  lirait  pas  clairement  ; 
ou  bien  encore  quand  il  serait  établi  que  la  date, 
quoique  correctement  écrite,  est  néanmoins  fausse. 
Et  vainement,  en  thèse  générale,  on  opposerait  que 
l'irrégularité  ou  la  fausseté  de  la  date  doit  être  in- 
différente lorsque  le  testament  ne  se  trouve  en 
concours  avec  aucun  autre,  quoiqu'on  offrît  d'ail- 
leurs de  justifier  qu'à  toutes  les  époques,  même  à 
celle  où  les  adversaires  de  l'acte  prétendraient  qu'il 
a  été  fait,  le  testateur  se  trouvait  capable  de  tes- 
ter ;  car  on  répondrait  que  les  formalités  prescrites 
par  la  loi  n'étaient  pas  moins  impérativement  com- 
mandées ,  bien  que  les  inconvéniens  qu'elles  ont 
pour  but  de  prévenir  ne  se  rencontrassent  pas 
dans  l'espèce  particulière.  Ces  formalités  sont  re- 
quises sans  distinction,  parce  que  c'est  à  elles  seules 
que  le  législateur  a  dû  s'attacher  pour  reconnaître 
la  volonté  du  disposant.  On  ne  peut  puiser  hors 
de  l'acte  lui-même  la  preuve  qu'il  a  réellement 
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été  fait  à  telle  époque,  qui  n'y  est  point  régulière- 
ment mentionnée  ;  c'est  l'acte  seul,  au   contraire 
qui  doit  tout  prouver  en  ce  qui  concerne  les  formes 
et  conditions  prescrites  pour   sa  validité  comme 
testament  (i). 

56.  Voilà  le  principe  ;  mais  si  l'irrégularité  ou 
l'erreur  dans  l'expression  de  la  date  ne  résultait  que 
de  l'omission  d'un  mot  que  la  raison  forcerait  de 
suppléer,  sans  qu'on  pût  supposer  que  le  testament 
a  pu  être  fait  à  une  autre  époque  que  celle  indi- 
quée parla  date  ainsi  complétée,  et  sans  qu'il  fallût 
d'ailleurs  sortir  de  l'acte  lui-même  pour  acquérir  la 
certitude  que  c'est  bien  réellement  a  cette  époque 
qu'il  a  été  fait,  alors  l'acte  serait  certainement  va- 
lable, nonobstant  l'irrégularité  de  la  date.  Car  ce 
que  la  loi  demande  c'est  la  certitude  de  l'époque 
où  le  testament  a  été  fait,  et  on  aurait  pleinement 
cette  certitude  par  le  testament  lui-même  ;  par 
exemple  si  la  date  était  ainsi  conçue  :  Le  vingt- 
cinq  août  mil  cent  vingt-neuf)  le  mot  huit  devrait 
être  suppléé  par  le  juge,  vu  qu'il  est  clair  que  le 
testament  a  été  fait  le  25  août  1829.  Il  y  a  en  effet 
impossibilité  de  référer  la  date  a  une  autre  époque 
sans  s'écarter  des  indications  positives  contenues 
dans  la  date  exprimée,  quoique  incomplètement  :  a 


(1)  Voy.  dans  le  Recueil  de  Dalloz ,  10e  livraison ,  pag.  64»  » 
l'arrêt  de  la  Cour  âupérieure  de  Bruxelles,  du  4  décembre  1824, 
qui  a  appliqué  ces  principes  au  cas  d'un  testament  qui  FQftaït  una 
fîtjte  vcçpnniiç  fiasse, 
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la  différence  du  cas  où  l'omission  porterait  sur  le 
jour,  le  mois  ou  Vannée,  ce  qui  ne  permettrait  plus 
alors  de  reconnaître  avec  certitude  l'époque  précise 
de  la  confection  de  l'acte. 

C'est  ce  qu'a  jugé  la  Cour  de  Caen,  absolument 
dans  la  même  espèce,  et  ensuite  la  Cour  de  Cassa- 
tion, en  rejetant  le  pourvoi  formé  contre  l'arrêt  (1). 
ce  Attendu,  a  dit  la  Cour  suprême,  qu'il  résulte  des 
«  monumens  les  plus  solennels  de  la  jurisprudence, 
«•  qu'en  droit  une  erreur  de  date  ne  vicie  pas  l'acte 
«  qui  la  renferme,  toutes  les  fois  qu'on  trouve  dans 
«•  le  même  acte  des  élémens  matériels  et  physiques  qui 
«  la  corrigent,  la  vérifient  et  la  fixent  nécessairement; 
«  attendu,  en  fait,  que  les  élémens  matériels  de  la 
«  main  de  la  testatrice.,  et  faisant  partie  intégrante 
«  de  l'acte,  suppléent  nécessairement  le  mot  huit, 
«  seule  omission  qu'on  puisse  reprocher  a  la  date  en 
«  question;  et  qu'ainsi,  comme  le  déclare  l'arrêt  atta- 
«  que,  il  est  manifestement  et  nécessairement  établi 
«  que  le  testament  a  été  fait  et  écrit  le  quinze  juin 
tf  mil  huit  cent  seize  :  d'où  il  résulte  que  le  vœu  de 
«  la  loi  est  rempli  ;  rejette.» 

On  a  même  jugé  en  cassation ,  le  12  juin  1821  , 
qu'un  testament  olographe  portant  la  date  du  vingt 
septembre  mil  sept  cent  quatre-vingt-treize  ,  n'était 
pas  nul,  quoiqu'il  mt  clairement  établi  que  la  date 
était  fausse.  Mais  il  résultait  des  énonciations  con- 
tenues dans  le  testament  lui-même,  que  sa  véritable 

(1)  Le  19  février  1818, 
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date  était  évidemment  et  nécessairement  celle  du 
vingt  septembre  mil  huit  cent  treize. 

Il  y  avait  cependant  plus  de  doute  dans  ce  cas 
que  dans  le  précédent ,  puisque  ce  n'était  pas  seu- 
lement fin  mot  omis  qui  empêchait  que  la  date  fût 
régulièrement  exprimée ,  c'était  une  date  fausse- 
ment indiquée  ,  et  que  l'on  n'a  rétablie  qu'au  moyen 
des  diverses  mentions  contenues  dans  le  testament. 
Mais  ces  mentions  conduisaient  naturellement  à  re- 
connaître que  la  date  était ,  non  du  20  septembre 
mil  sept  cent  quatre-  vingt-  treize  ,  mais  bien  du  30 
septembre  mil  huit  cent  treize. 

57.  D'après  ce  qui  vient  d'être  dit  ,  on  voit  que 
les  surcharges  dans  la  date  n'annuleraient  pas  tou- 
jours le  testament.  Mais  si  la  surcharge  permettait  de 
voir  deux  jours ,  ou  deux  mois ,  ou  deux  ans  diffé- 
rens,  cette  incertitude  l'annulerait,  car  il  serait  vrai 
dé  dire  qu'il  n'est  pas  daté  ,  puisque  l'époque  pré- 
cise où  il  a  été  fait  ne  serait  point  indiquée.  Tandis 
que  si  la  surcharge  laissait  toujours  voir  un  même 
jour,  ou  mois  ,  ou  an  ,1e  testament  ne  serait  pas  moins 
bon,  pourvu  que  la  date  se  distinguât  d'ailleurs 
suffisamment  malgré  la  surcharge. 

58.  Le  testament  doit  être  signé  par  le  testateur, 
et,  comme  nous  l'avons  dit  plus  haut,  la  signature 
doit  être  à  la  lin  de  l'acte  ,  et  après  la  date  ,  parce 
qu'elle  doit  la  certifier  ,  là  sanctionner ,  sauf  le  cas 
toutefois  où  là  date  qui  suivrait  la  signature  ne 
ferait  avec  elle  qu'un  seul  et  même  contexte  ;  encore 
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est-il  plus  prudent  de  la  mettre  avant  la  signature. 
Si,  après  la  date  et  la  signature ,  on  a  mis  une  dis- 
position additionnelle  non  datée  et  signée  ,  cette 
disposition  sera  bien  nulle  sans  doute  ,  mais  elle 
n'annulera  pas  le  testament,  qui  était  régulier  par 
lui-même. 

5g.  Et  quant  à  la  signature,  elle  doit  générale- 
ment être  du  nom  de  famille  tel  qu'il  est  constaté 
par  l'acte  de  naissance  ,  sauf  à  y  ajouter  le  surnom 
par  lequel  on  peut  être  distingué  ,  dans  la  société  , 
des  individus  qui  portent  le  même  nom  :  les  sur- 
noms et  les  noms  patronimiques  ne  sont  point  la 
signature  du  nom  de  famille,  et  la  loi  n'a  pu  en- 
tendre par  signature  que  l'expression  véritable  du 
nom  du  signataire.  Il  y  a  toutefois  quelques  obser- 
vations à  faire  sur  ce  point. 

D'abord,  les  prénoms  ne  sont  pas  exigés,  quoi- 
qu'il soit  utile  de  les  mettre  pour  bien  faire  distin- 
guer le  testateur  des  personnes  qui  portent  le  même 
nom. 

Quant  aux  noms  eux-mêmes,  l'article  211  de  l'or- 
donnance de  162g,  vulgairement  appelée  le  Gode 
Mîchaudj  voulait  que  tous  nobles  fussent  obligés 
de  signer  de  leur  nom  de  famille,  et  non  pas  seule- 
ment de  celui  de  leur  seigneurie, a  peine  de  nullité 
des  actes  et  contrats;  mais,  d'abord,  cette  ordon- 
nance n'a  point  reçu  d'exécution  dans  le  ressort  du 
parlement  de  Paris,  quoiqu'elle  y  ait  été  enregistrée , 
l'enregistrement  n'ayant  pas  été  fait  librement,  et 
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ses  dispositions  a  ce  sujet  n'ont  été  reproduites  dans 
aucune  autre  ordonnance  (i),  loi  ou  décret;  en  sorte 
qu'elle  n'est  d'aucune  autorité  sur  la  question  (2). 

Les  lois  de  la  révolution,  en  abolissant  les  titres 
nobiliaires ,  défendaient  aux  citoyens  de  porter 
d'autre  nom  que  celui  de  famille  constaté  par 
l'acte  de  naissance  (5),  et  la  loi  du  1 1  germinal 
an  xi  prohibe  les  changemens  de  nom  qui  ne  se- 
raient pas  autorisés  par  le  Gouvernement.  Mais  la 
Charte  constitutionnelle ,  en  rétablissant  les  titres 
de  noblesse,  a  par  cela  même  permis  a  ceux  qui 
portaient  des  noms  nobiliaires  et  qui  les  avaient 
quittés  en  exécution  de  ces  lois,  de  les  reprendre. 

De  la  combinaison  de  ces  diverses  dispositions 
ressort  une  première  observation,  qui  nous  paraît 
fondée  sur  la  nature  même  des  choses  :  c'est  que 
celui  qui  signe  d'un  nom,  nobiliaire  ou  autre,  porté 
dans  son  acte  de  naissance,  signe  suivant  le  vœu 
même  de  la  loi,  quoique  ses  ancêtres  en  eussent 
porté  un  autre;  il  ne  connaît  que  celui  qui  est  dans 


(1)  Toutefois  une  ordonnance  postérieure  a  défendu  aux  novices  de 
signer  leur  testament  de  leur  nom  de  religion. 

(2)  Tel  est  aussi  l'avis  de  M.  Grenier,  des  donations,  tome  1", 
n"  a44  5  et  c'est  ce  qui  fut  dit  à  l'appui  de  la  validité  du  testament  de 
Massillon,  dont  nous  allons  parler  tout  à  l'heure. 

Ricard,  des  donations,  pag.  345,  sect.  7,  cite  toutefois  l'ordon- 
nance de  1629,  comme  applicable. 

(5)  Le  décret  du  6  fructidor  an  11 ,  s'exprimait  ainsi ,  par  son 
art.  1"  :  «  Aucuns  citoyens  ne  pourront  porter  d'autres  noms  que  ceux 
«  exprimés  dans  leur  acte  de  naissance;  »  et  l'art.  7  ajoutait  :  a  II  est 
«  défendu  aux  fonctionnaires  publics  de  les  désigner  dans  Jea  «çtçs 
«  autrement  que  par  leur  nom  de  famille?  » 
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son  titre  de  naissance  ;  c'est  ce  titre  qui  le  rattache 
a  sa  famille  et  le  fait  connaître  a  la  société. 

Le  système  contraire  serait  un  bouleversement  des 
familles  et  des  fortunes.  Les  enfans  ne  peuvent  être 
victimes  de  la  vanité  des  pères  qui  ont  abandonné 
leur  véritable  nom  pour  en  prendre  un  qui  plaisait 
davantage  à  leur  amour-  propre,  et  qu'ils  ont  ensuite 
donné  à  leurs  enfans  dans  leurs  actes  de  naissance; 
et  les  tiers  qui  ont  traité  avec  ceux-ci,  sur  la  foi 
d'un  nom  publiquement  connu,  ne  doivent  pas  non 
plus  être  trompés.  Ce  point  doit  être  hors  de  toute 
controverse,  lors  même  que  ce  ne  serait  pas  d'après 
des  lettres  de  noblesse  que  le  nom  de  famille 
aurait  été  abandonné-  à  plus  forte  raison  dans  le  cas 
contraire. 

Voilà  pour  les  enfans  et  descendans  d'individus 
qui  ont  changé  leur  nom.  Mais  la  plupart  des  per- 
sonnes titrées  signent  généralement  leurs  actes  du 
nom  nobiliaire  qu'ils  portent  héréditairement. 
Les  ministres,  notamment ,  contre-signent  moine 
les  ordonnances  qui  se  placent  dans  leur  dépar- 
tement de  leur  nom  nobiliaire  et  héréditaire , 
quand  ils  en  portent  un ,  et  non  pas  seulement 
de  celui  qui  était  originairement  leur  nom  de  fa- 
mille, et  l'on  ne  s'est  pas  encore  avisé  de  pré- 
tendre que  ces  actes  n'étaient  pas  légalement 
contre-signes. 

Bien  mieux,  lesévêques  ministres  chargés  du  dépar- 
tement des  affaires  ecclésiastiques,  contre-signent 
les  nominationsa  des  sièges,  les  ordonnances,  etc.. 
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de  la  même  manière  qu'ils  signent  les  actes  de  leur 
ministère  apostolique,  c'est-a-dire  dela-f-,  des  pré- 
noms et  du  nom  du  siège  occupé  par  l'évêque,  et 
l'on  regarde  assurément  cette  signature  comme 
parfaitement  légale.  Aucune  discussion  ne  s'est 
encore  élevée  a  ce  sujet. 

En  doit-il  être  autrement  pour  les  actes  privés  , 
et  spécialement  pour  les  testamens? 

On  connaît  le  procès  qui  a  eu  lieu  au  sujet  de 
celui  du  célèbre  Massillon,  évêque  deClermont,  qui 
était  en  la  forme  mystique  ,  écrit  par  un  tiers,  signé 
à.  toutes  les  pages  et  sur  l'acte  de  suscription  en 
cette  forme  :  -j-  J.  B.,  éveq.  de  Clermont.  Le  frère 
de  l'illustre  orateur  attaqua  le  testament  pour  dé- 
faut de  signature  ;  il  fut  repoussé  en  première  in- 
stance; sur  l'appel  on  transigea. 

Le  même  cas  s'est  présenté  sous  le  Code,  relati- 
vement au  testament  de  M.  Loyson ,  évêque  de 
Bayonne.  Les  noms  du  testateur  étaient  Jean  Jac- 
ques Lojsoîi  ,  et  le  testament  était  ainsi  signé  :  -j- 
J.-J.  évêque  de  Bayonne.  La  Cour  de  Pau  l'a  jugé 
valable,  et  sa  décision  a  été  maintenue  par  la  Cour 
suprême,  en  ces  termes  : 

«  Attendu  que  l'arrêt  déclare,  sur  le  vu  des 
«  différentes  pièces  souscrites  par  le  testateur, 
«  que  la  signature  étant  au  bas  du  testament  li- 
«  tigieux  est  celle  qu'il  employait  habituellement 
«  dans  tous  les  actes  qu'il  souscrivait,  et  qu'ainsi 
*  en  déclarant  ce  testament  valable,  la  Cour 
«  royale  de  Pau  ne  s'est  mise  en  opposition  avec 
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«  aucune  des   lois  invoquées,    rejette,  etc.  (i)  » 
On  produisait  en  effet  plusieurs  actes  que  M.  Loy- 
son  avait  souscrits  de  la  même  manière. 

Les  motifs  de  l'arrêt  de  la  Cour  de  Pau  (2)  por- 
tent en  substance  que  k  les  lois  invoquées  relative- 
ment au  changement  de  nom  sont  étrangères  a  la 
question  a  décider  ;  qu'aucune  loi  actuellement  en 
vigueur  n'a  déterminé,  ni  la  manière,  ni  la  forme 
de  signer,  et  que  le  but  du  législateur  a  été  que  la 
personne  et  les  dispositions  du  testateur  fussent 
certaines;  que  depuis  la  promotion  du  testateur  à 
l'épiscopat,  il  avait  adopté  cette  manière  designer, 
selon  un  ancien  usage  encore  suivi  des  évêques  ; 
qu'enfin  c'était  par  cette  signature  qu'il  certifiait  ha- 
bituellement les  actes  civils  et  ceux  de  son  mi- 
nistère ;  qu'ainsi  le  testament  était  signé  dans  le 
sens  de  l'art.  970. 

Que  l'on  suppose,  en  effet,  que  M.  Loyson  eût 
été  chargé  du  département  des  affaires  ecclésias- 
tiques, il  eût  signé  les  actes  de  son  ministère  et 
contre-signe  les  ordonnances  royales  de  la  même 
manière  qu'il  l'a  fait  pour  son  testament,  et  comme 
le  font  les  évêques  chargés  de  ce  département; 
or ,  n'y  aurait-il  pas  inconséquence  a  déclarer  des 
actes  d'une  si  haute  importance  valablement  signés 
ou  contre-signes,  et  à  décider,  d'un  autre  côté,  que 
le  testament,  signé  de  la  même  manière,  ne  l'a  pas 


(1)  Arrêt  du  a5  inars  1824»  Sirey ,  24*1-245, 
£»)  Repppvt*  dani  £irey,  iSsa-a^, 
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été  valablement?  Cela  ne  serait  pour  nous  l'objet 
d'aucun  doute. 

En  généralisant  la  proposition,  nous  dirons,  avec 
M.  Grenier  (i),  que  la  signature  des  simples  par- 
ticuliers, conforme  a  leur  manière  habituelle  de 
signer,  remplit  pareillement  le  but  de  la  loi,  quels 
que  soient  les  actes  qu'ils  signent  ;  et  il  y  a  les 
même  motifs  de  décision  lorsqu'ils  signent  un  tes- 
tament de  la  manière  dont  ils  ont  signé  toute  leur 
vie;  car,  ainsi  que  l'a  dit  avec  beaucoup  de  rai- 
son la  Cour  de  Pau  dans  l'affaire  du  testament  de 
M.  Loyson,  le  but  unique  du  législateur,  en  prescri- 
vant la  signature,  a  été  que  la  personne  et  les 
dispositions  fussent  certaines. 

Bannelier,  cité  par  M.  Merlin  (2),  qui  en  ap- 
prouve la  décision,  disait  pareillement  «  qu'il  de- 
«  vait  se  faire  une  exception  a  la  règle  prescrite 
«  par  l'ordonnance  de  162g,  lorsque  le  testament 
«  se  trouve  signé  en  la  même  forme  et  sous  la 
«  même  désignation  que  le  contrat  de  mariage,  et 
«  que  tous  les  actes  les  plus  importans  qu'aurait 
«■  passés  le  testateur  toute  sa  vie  :  sic  agebat,  sic 
«  contraïiebat.  »  Et  le  même  auteur  cite  d'anciens 
arrêts  rendus  par  le  parlement  de  Dijon  qui  ont 
confirmé  cette  exception. 

Enfin,  la  Cour  royale  de  Bourges  a  jugé  parfai- 


(1)  Tom.  I»,  wi^bh. 

(2)  Tom.  XVII  de  son  Répertoire,  au  mot  signature,  §  3  ,  art.  4> 
n"  a. 
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teincnt  en  ce  sens  ,  le  19  août  1824  (1).  Dans  l'es- 
pèce, il  s'agissait  aussi  de  la  signature  d'un  simple 
particulier,  et  les  motifs  de  l'arrêt  sont  si  positifs 
et  si  concluans,  qu'il  importe  de  les  citer  pour 
connaître  la  vraie  solution  que  réclame  la  question: 
Considérant,  i°  que  le  nom  de  famille  du  tes- 
tateur était  Marie  ;  que  l'on  trouve  dans  un 
grand  nombre  d'actes  publics,  le  nom  de  Marie 
d' A  vigneau;  mais  que  l'habitude  de  prononcer 
ce  dernier  nom  faisait  regarder  celui  de  Marie, 
comme  seulement  patronimique,  et  qu'en  effet 
le  testateur,  et  l'appelant  lui-même,  qui  est  son 
frère,  n'est  connu  partout  que  sous  le  nom 
d' y/vigneau;  que  c'est  sous  ce  dernier  nom  seu- 
lement que  le  brevet  d'une  pension  a  été  accordé 
par  le  roi  au  testateur,  pour  ses  services,  et  que 
le  titre  de  chevalier  de  Saint-Louis  lui  a  été  con- 
féré; qu'il  en  est  de  même  de  l'inscription  de  sa 
pension  aux  registres,  de  l'inventaire  par  lui  fait 
les  28  et  29  mars  1821,  et  d'un  grand  nombre 
d'actes  dans  lesquels  le  nom  seul  d' Avigneau  est 
porté,  et  non  celui  de  Marie.  Que,  si  l'on  examine 
les  quittances  par  lui  données  de  sa  pension,  les 
actes  signés  par  lui  comme  Maire  de  sa  com- 
mune, les  baux  qu'il  passait,  etc.,  on  n'y  trouve 
que  le  nom  cl' Avigneau,  en  sorte  que  l'opinion 
publique  ne  s'est  arrêtée  qu'a  ce  seul  nom;  que 
le  but  du  législateur,  en  prescrivant  la  signature, 

(1)  Recueil  périodique-  de  Dalloz,  année  i8a5,  part,  2  ,  pag.  62. 
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«  a  été  que  la  personne  du  testateur  fut  connue,  et 
«  que  la  foi  publique  serait  trompée  si  le  nom 
«  qu'il  s'était  donné  et  qu'il  portait  toujours  dans 
«•  sa  vie  publique  et  privée, ne  suffisait  pas  pour  le 
«  faire  reconnaître,  etc.  » 

M.  Favard  de  Langlade  rapporte ,  dans  son  Ré- 
pertoire 3  au  mot  signature ,  §  icr,  n°  8,  un  arrêt 
delà  Cour  de  cassation,  du  5o  janvier  1824,  qui 
vient  encore  a  l'appui  de  cette  doctrine.  Quoique 
cet  arrêt  ait  été  rendu  a  l'occasion  de  la  signature 
d'un  employé  de  la  régie  des  contributions  indi- 
rectes ,  apposée  au  bas  d'un  procès-verbal  tendant 
a  constater  une  contravention,  il  ne  laisse  pas  que 
d'y  avoir  une  grande  analogie  entre  cette  espèce 
et  celle  dont  il  s'agit.  M.  Favard  l'y  voit  comme 
nous. 

La  question  est  donc  subordonnée  aux  circon- 
stances du  fait,  et  c'est  dire  par  cela  même  qu'elle 
est  en  quelque  sorte  dans  le  domaine  des  tribunaux. 
11  serait  difficile,  en  effet,  que  la  Cour  de  cassation 
réformât  un  arrêt  qui  aurait  décidé  en  fait  que  la 
manière  dont  le  testateur  a  signé  son  testament  a , 
ou  non,  rempli  le  but  de  la  loi. 

40.  On  convient  au  surplus  que  le  testament  d'un 
simple  particulier ,  auquel  il  aurait  seulement  ap- 
posé pour  signature  deux  ou  trois  lettres  initiales 
de  ses  noms  et  prénoms ,  ne  serait  point  regardé 
comme  valable ,  quand  même  il  aurait  souvent , 
presque  toujours,   toujours  même  signé  de  cette 
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manière.  Quelques  lettres  de  l'alphabet  réunies  ne 
forment  point  un  nom,  dit  M.  Grenier  au  même 
endroit ,  ni  par  conséquent  une  signature  ;  et   un 
usage  précédent,  quelque  ancien  et  quelque  uni- 
forme qu'il  eût  été,  ne  serait  qu'un  abus  qui  ne 
pourrait  en  autoriser  d'autres.  «  Dès  que  pour  être 
«  censé  signer  un  acte,  observe  M.  Merlin  (i),  il  faut 
«  y  apposer  son  nom ,   il  est  bien  clair  qu'il  faut  y 
«  apposer  toutes  les  lettres  alphabétiques  dont  ce 
«  nom  se  compose  ■  et  qu'un  testateur  ne  serait  pas 
«  censé  signer  son  testament  s'il  n'y  apposait  que, 
«  soit  ses  prénoms  ou  l'un  de  ses  prénoms ,  soit  les 
«  lettres  initiales  de  son  nom  seulement ,  ou  seule- 
«  ment  de  ses  prénoms  et  de  son  nom ,  ou  seule- 
«  ment  de  ses  prénoms.»  Et  M.  Merlin  cite  a  ce  sujet 
plusieurs  arrêts   qui   l'ont  jugé  ainsi ,  notamment 
un  du  26  octobre  i658,   qui  déclara  nul  le  testa- 
ment de  Marie-Renée  de  Baronnage ,  parce  qu'il 
n'était  signé  que  des  lettres  initiales  M.  R.  B. 

Cependant  M.  Merlin  ajoute  qu'il  y  a  tout  lieu  de 
croire ,  d'après  les  décisions  qui  ont  maintenu  les 
testamens  de  Massillon  et  de  M.  Pévêque  de  Bayonne, 
que  le  testament  signé  des  simples  initiales  des  noms 
et  prénoms  du  testateur  pourrait  être  reconnu  vala- 
ble, si  ce  dernier  ne  signait  pas  seulement  de  la  sorte 
ses  lettres  missives,  mais  signait  habituellement  ainsi 
les  actes  importans  ;  que  telle  paraît  être  la  consé- 
quence de  la  limitation  reconnue  par  la  jurispru- 

(1)  Tome  XVII,  v°  signature,  §4,  art.  5  ,  n»  2. 
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dence,  que  souffre  la  règle  générale, suivant  laquelle 
les  actes  doivent  être  signés  du  nom  de  famille. 

M.  Grenier  rejette  cette  opinion,  et  nous  croyons 
que  c'est  avec  raison.  L'exemple  des  testamens  de 
Massillon  et  de  M.  Loyson  ne  la  motive  nullement, 
car  ces  testamens  se  trouvaient  revêtus  de  l'indi- 
cation de  la  qualité  de  ces  prélats,  ce  qui  faisait 
parfaitement  reconnaître  la  personne  du  testateur, 
tandis  que  lorsqu'il  s'agit  d'un  simple  particulier, 
des  initiales  de  nom  n'offrent  aucune  certitude  ;  il 
n'y  a  presqu' aucun  moyen  de  s'assurer  si  c'est  bien 
l'individu  à  qui  l'on  attribue  ces  lettres  comme  si- 
gnature, qui  les  a  effectivement  apposées  a  l'acte. 
Ce  n'est  pas  la  une  signature. 

4i.  Mais  comme  le  testament  est  souvent  fait 
dans  les  derniers  instans  de  la  vie  du  testateur ,  la 
signature  qui  serait  irrégulièrement  formée  ou 
mal  orthographiée  n'entraînerait  point  nécessai- 
rement la  nullité  du  testament,  si  elle  pouvait 
d'ailleurs  se  lire  suffisamment,  et  que  sa  sincérité 
ne  pût  être  révoquée  en  doute.  Au  lieu  qu'il 
faudrait  regarder  comme  nul  un  testament  au- 
quel il  se  trouverait  seulement  pour  signature  des 
initiales  de  prénoms  ou  de  noms  patronimiques, 
suivies  de  quelques  caractères  confus  et  informes, 
qui  ne  présenteraient  point  par  conséquent  l'ex- 
pression du  nom  de  famille  du  disposant.  Mais 
il  vaut  mieux,  en  pareil  cas,  lorsque  le  testament 
est  par  acte  public,  que  les  notaires  déclarent  que, 
IX,  4 
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attendu  sa  faiblesse ,  le  testateur  n'a  pu  apposer 
d'autre  signature.  Au  moyen  de  cette  mention,  qui 
doit  être  lue  et  signée  conformément  à  la  loi,  le 
testament  devient  inattaquable  sous  ce  rapport. 

42.  On  a  jugé  nul  pour  défaut  de  signature,  un 
testament  ainsi  terminé  :  fait  et  signé  par  moi  Mi- 
chel-François Fallu,  de  la  commune  de  Loncin, 
canton  de  Hallone,  le  20  décembre  1809. 

Les  héritiers  légitimes  ont  prétendu  que  renon- 
ciation du  nom  et  des  prénoms  du  testateur ,  en 
forme  de  narration,  sans  signature  spéciale,  or- 
dinaire et  détachée,  ne  remplissait  pas  le  vœu  de 
la  loi.  Ils  ont  soutenu,  en  outre,  que  la  date  ne 
se  trouvant  mise  qu'après  la  prétendue  signature, 
elle  ne  le  remplissait  pas  davantage,  parce  qu'elle 
n'était  pas  certifiée,  «quoiqu'elle  fit  suite  à  renon- 
ciation des  nom  et  prénoms,  et  ne  fit  avec  elle 
qu'une  seule  et  même  phrase. 

La  Cour  de  Liège,  par  arrêt  du  22  février  1812, 
que  nous  avons  déjà  eu  occasion  de  citer  sous  un 
autre  rapport,  a  adopté  ces  conclusions,  en  disant: 
«  Qu'en  effet  on  ne  peut,  dans  le  cas  présent , 
«  prendre  pour  signature  les  mots  Michel-François 
«  Falla,  i°  parce  qu'ils  se  trouvent  au  milieu  d'une 
«  phrase  qu'ils  rendent  complète,  et  qui,  sans  eux, 
«  n'aurait  plus  aucune  signification;  qu'ainsi  ils  ne 
«  se  présentent  pas  comme  signature,  mais  comme 
«  complément  de  la  proposition;  20  parce  que  cette 
«  phrase  ne  contient  qu'une  déclaration  énoncia- 
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«  tive  de  l'intention  dans  laquelle  se  trouvait  Michel- 
((  François  Falla  de  signer  son  testament,  ce  qui  ne 
k  peut  suppléer  à  une  signature  effective  requise  a 
«  peine  de  nullité  ;  5°  parce  que  le  testament  rédigé 
«  par  Michel-François  Falla  ne  peut  être  considéré 
«  que  comme  un  simple  projet  de  testament  olo- 
«  graphe,  non  revêtu  de  la  signature  du  testateur. 

«  Attendu  ,  d'ailleurs ,  qu'en  prenant  les  mots 
((  Michel-François  Falla  pour  la  véritable  signature 
«  de  l'acte  dont  il  s'agit,  il  ne  faudrait  pas  moins  en 
«  prononcer  la  nullité  pour  défaut  de  date  ;  car 
if  cette  formalité  étant  également  requise  a  peine 
«  de  nullité,  il  faut  que  la  date  se  trouve  dans  le 
«  corps  de  l'acte,  et  qu'elle  soit  attestée,  comme  le 
«  reste  de  la  disposition ,  par  la  signature  qui  doit 
«  compléter  le  testament,  et  lui  donner  la  sanction 
«  nécessaire  pour  le  rendre  parfait.  » 

Nous  nous  sommes  déjà  expliqués  sur  ce  dernier 
point;  et  quant  au  premier  motif  de  l'arrêt,  nous  ne 
saurions  non  plus  l'adopter. 

En  effet,  qu'est-ce  que  la  signature,  si  ce  n'est 
l'expression  du  nom  ?  Or,  le  nom  et  même  les 
prénoms  et  l'indication  du  lieu  du  domicile,  pour 
faire  encore  mieux  reconnaître  l'individu,  se  trou- 
vaient dans  l'acte ,  à  la  fin  des  dispositions  qu'ils 
sanctionnaient. 

Là  loi  ne  commande  pas  que  le  testateur,  quand 
il  met  sa  signature,  déclare  que  c'est  sa  signature; 
elle  n'exige  aucune  mention  à  cet  égard;  et  sup- 
primez ces  expressions^^  et  signe' par  moi,  vous 
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avez  ensuite  dans  ces  mots,  Michel-François  F  alla 
de  la  commune  de  Loncin ,  canton  de  H  allonge, 
une  signature  complète,  et  a  l'abri  de  toute  critique, 
quoiqu'il  n'y  eût  pas  de  paraphe,  la  loi  n'en  deman- 
dant pas;  et  même  avec  ces  expressions , vous  avez 
encore  une  signature  complète,  et  non  pas  seule- 
ment une  simple  énonciation  de  l'intention  du  tes- 
tateur de  vouloir  signer  son  testament,  comme  l'a 
dit,  contre  toute  vraisemblance ,  la  Cour  de  Liège . 

Nous  soutenons  même  que,  quoique  renoncia- 
tion du  nom  du  testateur  eût  été  suivie  de  quelques 
autres  expressions,  elle  aurait  encore  été  une  signa- 
ture suffisante,  et  que  le  testament  aurait  été  va- 
lable, si  toutefois  ce  qui  aurait  suivi  eût  pu  se  sup- 
primer sans  porter  atteinte  aux  formalités  essen- 
tielles. C'est  ce  qu'a  jugé  la  Cour  de  Rennes ,  et 
ensuite  la  Cour  de  cassation,  en  rejetant  le  pourvoi 
formé  contre  l'arrêt (i). 

Dans  l'espèce,  le  testament,  daté  au  commence- 
ment ,  se  terminait  ainsi  :  «  Telles  sont  mes  in- 
«  tentions  et  dernières  volontés.  Fait  et  écrit  en 
«  entier,  après  mûres  réflexions,  par  moi  Pauline 
«  d'Espinose,  veuve  Guyot ,  qui  ai  signé  après  lec- 
«  ture  et  méditation.  Fait  au  Croisic,  le  20  janvier 
«  1806.  (Et  au  dessous) deux  mots  rayés  nuls.  « 

Comme  le  testament  se  trouvait  daté  en  tête,  la 
date  a  la  fin  se  trouvait  superflue.  L'indication  du 
lieu  était  également  surabondante,  suivant  ce  quia 

(1)  Du  ao  anil  iSi3.  Rteueil  Je  Dalloz,  io'  livraison,  pag.  65i. 
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été  démontré  plus  haut  ;  la  mention  des  deux  mois 
rayésn'étaitpas  davantage  nécessaire,  et  enfin  celle 
que  la  testatrice  avait  signé  le  testament,  qu'elle  l'a- 
vait signé  après  lecture  et  méditation,  pouvait  éga- 
lement se  retrancher  sans  que  l'acte  en  fût  le  moins 
du  monde  blessé  dans  sa  substance  ou  dans  ses  dis- 
positions. En  retranchant  donc  toutes  ces  énoncia- 
tions  superflues ,  le  testament  se  trouvait  terminé 
par  la  signature  de  la  testatrice,  comme  le  veut  la 
loi;  aussi  a-t-il  été  jugé  valable.,  quoiqu'il  n'y  eût 
pas  de  signature  détachée,  avec  paraphe. 

43.  Au  surplus,  pour  qu'il  y  ait  testament  olo- 
graphe, il  ne  suffit  pas  qu'il  y  ait  un  acte  écrit 
en  entier,  daté  et  signé  de  la  main  de  la  même 
personne,  il  faut  encore  que  cet  acte  contienne, 
i°  une  disposition,  et  non  un  simple  projet,  ou  un 
conseil,  ou  une  prière  ;  et  20  que  l'effet,  aussi  bien 
que  l'exécution  de  cette  disposition,  soit  reporté 
après  la  mort  de  l'auteur  de  l'acte. 

De  la  est  née  souvent  la  question  de  savoir  si  un 
acte  dans  lequel  un  individu  a  déclaré  donner,  sans 
ajouter  que  sa  disposition  est  testamentaire  ,  est 
un  testament ,  quand  cet  acte  est  écrit  en  entier, 
daté  et  signé  de  la  même  main. 

Il  n'y  aurait  pas  de  doute  que  l'acte  fût  un  tes- 
tament, si  le  disposant  se  fût  servi  des  expressions  je 
lègue,  ou  de  celles-ci  :  je  donne  et  lègue,  ou  s'il  eût 
dit  :  je  donne  après  ma  mort,  ou  enfin  s'il  eût  em- 
ployé des  termes  qui  indiquassent  qu'en  effet  il  a 
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entendu  ne  donner  que  pour  le  temps  où  il  ne  serait 
plus.  Mais  dans  l'espèce  posée  d'abord,  l'expression 
donner ,  ou  je  donne,  ne  présente  point  par  elle- 
même  nécessairement  l'idée  d'une  disposition  tes- 
tamentaire, quoiqu'elle  se  trouve  dans  un  acte  qui 
réunit  toutes  les  formalités  pour  les  testamens  olo- 
graphes, puisqu'il  est  possible  en  effet  que  l'auteur 
de  l'acte  n'ait  voulu  faire  qu'une  donation  entre-vifs. 

Suivant  Voët,  Menochius,  Furgole  ,  Ferrières  et 
autres.,  dont  M.  Merlin  réunit  les  témoignages  dans 
son  Répertoire,  tom.  3,  v°  testament 3  sect.  a,  art.  i  , 
n°  3,  celui  qui  donne,  sans  exprimer  que  sa  libéra- 
lité n'aura  d'effet  qu'après  sa  mort ,  ou  qui  n  'em- 
ploie aucune  expression  propre,  par  son  sens  natu- 
rel et  usuel,  a  faire  induire  que  telle  est  sa  volonté, 
est  présumé  vouloir  donner  entre-vifs  plutôt  qu'a 
cause  de  mort. 

Cela  ne  saurait  être  douteux  dans  les  actespu- 
blics  réunissant  les  formes  prescrites  pour  les  dona- 
tions entre-vifs  :  mais  dans  les  actes  privés^  cette 
présomption,  qui  n'est  au  surplus  écrite  nulle  part 
dans  la  loi,  est  fortement  combattue  par  une  autre, 
par  celle  qu'une  personne  n'est  pas  censée  avoir 
voulu  faire  un  acte  nul  ;  or,  elle  aurait  fait  un  acte 
nul  si  cet  acte  ne  renfermait  qu'une  donation  entre- 
vifs ,  puisque  tout  acte  portant  donation  entre-vifs 
doit  être  passé  devant  notaire,  avec  minute  (ar- 
ticle 93 1). 

Et  quand  l'acte  n'est  pas  sorti  des  mains  de  son 
auteur,  ou  que,  du  vivant  de  ce  dernier,  celui  au  pro- 
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fit  duquel  il  a  été  fait  ne  l'a  pas  eu  en  sa  possession, 
n'en  a  même  jamais  eu  connaissance ,  il  est  bien 
plus  difficile  encore  de  présumer  que  c'est  cepen- 
dant une  donation  entre-vifs,  et  non  une  disposition 
testamentaire,  que  le  disposant  a  voulu  faire.  Dans 
quel  but,  en  effet?  Qu'en  pouvait-il  résulter  pour  le 
prétendu  donataire?  Et  sans  parler  de  l'absence  de 
toute  acceptation,  peut-on  y  voir  les  caractères  de 
la  donation  entre-vifs ,  le  dépouillement  du  dona- 
teur, ou  du  moins  l'attribution  d'une  action  quel- 
conque au  donataire  ,  ainsi  que  l'irrévocabilité?  En 
pareil  cas ,  si  le  disposant  a  voulu  faire  quelque 
chose,  ainsi  qu'on  doit  naturellement  le  présumer  , 
il  a  dû  vouloir  faire  une  disposition  testamentaire  , 
dont  il  restait  maître  d'anéantir  les  effets  quand 
bon  lui  semblerait. 

Si  l'acte  contenait  plusieurs  dispositions  au  profit 
de  diverses  personnes,  il  serait  encore  plus  évident, 
s'il  est  possible  ,  que  son  auteur  n'a  point  entendu 
leur  faire  des  donations  entre-vifs,  puisque  aucune 
d'elles  n'aurait  un  titre  propre  et  exclusivement 
personnel  pour  en  demander  l'exécution ,  et  que 
tout  porterait  cependant  à  croire  que  si  le  dispo- 
sant eût  réellement  voulu  donner  entre- vifs  a 
chacune  d'elles ,  il  lui  aurait  aussi  fourni  un  titre 
pour  réclamer  la  délivrance  du  droit  tel  qu'il  en- 
tendait le  lui  conférer.  Enfin,  la  présomption  émise 
d'abord,  et  adoptée  par  les  auteurs  précités,  dis- 
paraîtrait tout-a-fait  si  l'acte  contenait  plusieurs 
dispositions  dont  l'une  serait  exprimée  par  les  sim- 
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pies  mots  je  donne,  et  l'autre  par  ceux-ci  :  je  lègue 
ou  je  donne  et  lègue;  car  il  serait  alors  clair  comme 
le  jour  que  le  disposant  n'aurait  pas  entendu  faire 
tout  a  la  fois ,  dans  le  même  acte  ,  une  donation 
entre-vifs  et  une  disposition  testamentaire. 

On  convient,  au  reste  (i),  que  la  question  de  sa- 
voir si  un  acte  écrit,  daté  et  signé  par  son  auteur 
a  la  nature  du  testament  olographe ,  c'est-a-dire 
s'il  renferme  une  disposition,  et  si  cette  disposition 
est  subordonnée  au  décès  et  à  la  survie  du  gratiné  , 
dépend  de  l'appréciation  des  termes  que  le  dispo- 
sant a  employés  pour  manifester  sa  volonté;  que 
la  solution  de  cette  question  est  abandonnée  aux 
lumières  et  au  pouvoir  interprétatif  des  tribunaux, 
et  que  leurs  décisions,  en  pareil  cas,  échappent  à 
la  censure  de  la  Cour  suprême.  Cela  est  vrai,  et  la 
jurisprudence  de  cette  Cour  est  même  formée  en  ce 
sens  (2),  mais  du  moins  les  tribunaux  eux-mêmes 
ne  doivent-ils  pas  perdre  de  vue  que  la  loi  n'exige 
pas,  pour  la  validité  des  dispositions  testamentaires, 
l'emploi  de  telle  ou  telle  expression  plutôt  que  de 
telle  autre  (art.  967  ),  et  que  la  plupart  des  testa- 
teurs peuvent  naturellement  attacher  la  même  si- 
gnification aux  mots  je  donne  qu'aux  mots  je  lègue. 


(1)  MM.  Grenier,  tom.   I",  n"  224  et  224  bis;  Toullier ,  tom.  V, 

o* 379- 

(2)  Vo\.  notamment  l'arrêt  du  G  thermidor  an  xiii,  dans  le  Recueil 
de  Dalloz,  10e  livraison,  pag.  622;  celui  du  5  février  1820,  rendu  par 
la  section  civile,  ibid. ,  pag.  <)25  ;  et  l'arrêt  de  la  Cour  d'Aix,  du  a5  août 
j8a5.  Sirey  ,  26-2-193, 
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Ils  doivent  aussi  songer  h  cette  règle  de  droit  et  de 
raison,  qu'un  disposant  n'est  pas  censé  avoir  voulu 
contrevenir  a  la  loi,  en  donnant  entre-vifs  par  acte 
privé,  et  encore  moins  avoir  voulu  faire  un  acte 
purement  inutile. 

Aussi  ne  saurions-nous  adopter  une  décision  de 
la  Cour  de  Caen,  contre  laquelle  cependant  on  s'est 
vainement  pourvu  en  cassation.  Cette  Cour  n'a  vu 
qu'une  donation  entre- vifs  dans  l'espèce  suivante. 

Le5i  août  1818,  le  sieur  Hébert  écrivit  en  entier, 
data  et  souscrivit  un  acte  ainsi  conçu  :  «  Je  donne 
«  a  Marie-Catherine  Le  François  tout  ce  que  je  pos- 
*  sède.  ÀuFaulq,  ce  5i  août  1818.  » 

Il  mit  cet  écrit  dans  un  coffre  où  il  avait  d'autres 
papiers,  en  fit  part  à  Marie-Catherine  Le  Fran- 
çois, en  lui  disant,  quelques  heures  seulement  avant 
sa  mort,  qu'il  y  avait  dans  le  coffre  un  papier  qui  la 
concernait;  il  décéda  peu  de  jours  après,  le  4  sep- 
tembre 1818.  Le  juge  de  paix  qui  apposa  les  scellés 
trouva  l'acte  ci-dessus  dans  le  coffre,  d'après  l'avis 
qui  lui  fut  donné  par  Marie-Catherine  Le  François,  et 
le  regardant  comme  un  testament  olographe.,  il  le 
présenta  au  président  du  tribunal,  qui,  considérant 
aussi  cet  acte  comme  un  testament  olographe ,  en 
ordonna  le  dépôt  entre  les  mains  d'un  notaire  dé- 
signé par  lui,  pour  le  placer  parmi  ses  minutes. 

En  conséquence  de  ces  formalités,  Marie-Cathe- 
rine Le  François  ayant  été  envoyée  en  possession 
des  biens  du  sieur  Hébert ,  qui  ne  laissait  ni  des- 
cendans  ni  ascendans,  les  collatéraux  de  celui-ci 
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ont  demandé  la  nullité  de  l'acte  du  3i  août  1818 
comme  n'étant  qu'une  donation  entre-vifs  ,  nulle 
pour  avoir  été  faite  sous  signature  privée,  et  cette 
nullité,  prononcée  d'abord  par  le  tribunal  de  Pont- 
l'Évêque,  l'a  été  aussi  par  la  Cour  de  Caen,  par 
arrêt  du  11  juillet  1820.  Voici  les  principaux  mo- 
tifs de  cet  arrêt. 

«  Considérant  que  le  Code  civil  ne  reconnaît  que 
«  deux  moyens  de  disposer  de  ses  biens  à  titre 
«  gratuit,  la  donation  entre- vifs  et  le  testament  ; 
«  que  la  donation  entre-vifs  est  définie  par  l'ar- 
«  ticle  894,  un  acte  par  lequel  le  donateur  se  dé- 
k  pouille  actuellement  et  irrévocablement  de  la 
«  chose  donnée  en  faveur  du  donataire  qui  l'ac- 
«  cepte  ;  que  l'art.  8g5  définit  le  testament  un  acte 
r<  par  lequel  le  testateur  dispose,  pour  le  temps  où 
«  il  n'existera  plus,  de  tout  ou  partie  de  ses  biens, 
k  et  qu'il  peut  révoquer  :  que  de  Ta  il  suit  que,  pour 
((  qu'un  acte  de  libéralité  puisse  être  considéré 
«  comme  testament,  il  est  indispensable  que  l'au- 
«  teur  de  cette  libéralité  dispose  pour  le  temps  où 
«  il  ne  sera  plus  ;  que  l'acte  de  libéralité  dont 
k  Marie-Catherine  Le  François  réclame  le  bénéfice, 
«  comme  acte  testamentaire,  est  conçu  en  termes 
«  qui  sont  tous  au  présent;  que  l'auteur  de  l'acte 
«■  ne  donne  pas  ce  qu'il  laissera  ou  ce  qu'il  possè- 
«  dera  lors  de  son  décès  ;  qu'il  donne  ce  qu'il  pos- 
te sède  actuellement  :  qu'il  ne  dispose  donc  pas  pour 
«  le  temps  où  il  n'existera  plus;  qu'ainsi  cet  acte 
«  n'est  pas  un  testament,  » 
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Nous  ne  craindrons  pas  de  le  dire.,  indépendam- 
ment de  ce  que  l'arrêt,  selon  nous,  a  maljugé  dans 
l'espèce,  il  établit  une  doctrine  insoutenable,  celle 
qu'il  faudrait  nécessairement,  pour  qu'il  y  eût  tes- 
tament, que  le  testateur  s'exprimât  au  futur. 

En  effet,  de  ce  que  l'auteur  de  l'acte  avait  dit  je 
donne  ce  que  je  possède,  avait-il  moins  entendu 
dire  parla  qu'il  ne  donnait  que  pour  le  temps  où 
il  ne  serait  plus?  non  certainement,  puisqu'il  avait 
gardé  l'acte  par  devers  lui,  et  s'était  ainsi  réservé 
le  moyen  de  révoquer  sa  disposition  quand  il  l'au- 
rait voulu  ;  puisque  aussi  il  avait  donné  tout  ce  qu'il 
possédait,  et  qu'on  ne  fait  pas  ainsi  une  donation 
entre-vifs,  sans  vouloir  se  mettre  a  la  discrétion  du 
donataire,  même  pour  les  simples  alimens,  ce  qui 
est  invraisemblable;  puisqu'enfin  il  n'avait  fait 
l'acte  que  peu  de  jours  avant  sa  mort,  et  n'avait 
même  indiqué  le  lieu  où  se  trouverait  cet  acte  que 
peu  d'heures  avant  son  décès,  sans  même  le  re- 
mettre a  la  personne  gratifiée. 

Oui,  sans  doute,  le  testament  est  un  acte  par 
lequel  on  dispose  pour  le  temps  où  l'on  ne  sera 
plus;  mais  il  y  a  abus  de  confondre  ainsi  les  effets 
du  testament,  tels  qu'ils  sont  définis  par  la  loi,  avec 
les  expressions  dont  s'est  servi  un  disposant,  pour 
en  conclure,  lorsqu'il  aura  parlé,  au  temps  présent, 
des  biens  qu'il  possède,  qu'il  n'a  pas  voulu  disposer 
pour  l'avenir.  Si,  au  lieu  de  dire  je  donne  ce  que 
je  possède,  le  sieur  Hébert  eût  dit  je  lègue  ce  que 
je  possède^,  ou  je  donne  et  lègue  ce  que  je  possède  „ 
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il  eut  également  parlé  au  temps  présent,  il  eût  éga- 
lement disposé  de  ce  qu'il  possédait  actuellement; 
or,  bien  certainement,  la  Cour  de  Caen  n'eût  pu  se 
dispenser  de  voir  dans  cet  acte  un  acte  testamen- 
taire. Donc,  elle  n'a  pu  décider  autrement  que 
parce  que  le  disposant  s'est  servi  des  expressions 
je  donne,  dont  le  sens,  plus  étendu,  s'applique  aux 
diverses  manières  de  disposer  de  ses  biens  a  titre 
gratuit.  Mais  la  valeur  des  expressions  se  détermine 
par  le  sens  que  l'auteur  de  l'acte  y  a  attaché,  puis- 
qu'il n'y  en  a  point  de  sacramentelles,  bien  loin  de 
la  (art.  967);  et  toutes  les  circonstances  de  l'affaire 
attestaient  avec  la  dernière  évidence  que  le  sieur 
Hébert  avait  entendu  ne  donner  que  pour  le  temps 
où  il  n'existerait  plus,  ou,  en  d'autres  termes, 
qu'il  avait  voulu  faire  et  qu'il  avait  fait  effective- 
ment un  testament  olographe. 

Il  y  aurait  encore  bien  d'autres  choses  a  dire 
contre  l'esprit  de  cette  décision,  mais  les  observa- 
tions ci-dessus  suffisent.  Nous  ajouterons  toutefois 
que  les  défendeurs  en  cassation,  après  avoir  déve- 
loppé les  motifs  de  l'arrêt  attaqué,  se  sont  retran- 
chés dans  ce  système  de  défense ,  que  la  Cour 
royale,  en  décidant  que  l'acte  du  3i  août  18 18 
n'était  pas  un  testament ,  avait  souverainement 
apprécié  la  disposition  de  cet  acte  et  l'intention 
qui  avait  présidé  a  sa  rédaction.  Cette  considération 
seule  a  pu  en  effet  déterminer  le  rejet  du  pourvoi, 
comme  l'indique  clairement  l'arrêt  de  la  Cour  de 
cassation  lui-même  :  «  Attendu  que  la  Cour  royale 


Tit .  II .  Des  Donat.  entre-vifs  et  des  Testant .     6 1 

«  de  Caen  lia  vu  dans  l'acte  du  5i  août  1818,  dont 
«  il  s'agit,  rien  qui  caractérise  un  testament  olo- 
«  graphe,  et  qu'en  jugeant  que  cet  acte  n'est  pas 
«  valable  comme  testament,  quoiqu'il  ait  été  écrit, 
«  daté  et  signé  de  la  main  de  son  auteur,  cette  Cour 
«n'a  violé  ni  l'art.  970  du  Code  civil,  ni  la  disposi- 
«  tion  d'aucune  loi;  rejette.  «  Du  5  février  1823. 

44-  Le  testament  olographe  n'est  en  réalité  qu'un 
acte  sous  seing  privé  ,  et  par  conséquent  les  héri- 
tiers a  qui  on  l'oppose  peuvent  se  contenter  de 
déclarer  qu'ils  ne  connaissent  pas  l'écriture  et  la 
signature  de  leur  auteur  dans  l'acte  qu'on  leur 
présente  :  alors  la  vérification  en  est  ordonnée  en 
justice  (art.  i523  et  i324);  et  c'est  à  ceux  qui  in- 
voquent le  testament  a  prouver  qu'il  est  l'ouvrage 
de  celui  a  qui  ils  l'attribuent,  du  moins  cela  est  à 
l'abri  de  toute  controverse  sérieuse  dans  le  cas  où 
les  légataires  n'ont  pas  encore  été  envoyés  en  pos- 
session. INous  allons,  au  surplus,  discuter  ces  points. 
Et  la  vérification  peut  être  faite  ,  comme  pour 
tout  autre  acte  privé,  tant  par  titres  et  par  experts, 
que  par  témoins  seulement,  en  cas  d'insuffisance 
des  autres  genres  de  preuves,  conformément  a 
l'article  ig5  du  Code  de  procédure  ,  et  suivant  ce 
qu'a  jugé  la  Cour  de  Toulouse,  par  arrêt  du  ier 
mai   181 7    (1). 


(1)  Siiey,   i8a3-a-i6.  Fcy.    aussi  l'arrêt  de    la  Cour   d'Angers,   du 
5  juillet  1830.  Sirey  ,  même  roi.,  part,  j  ,  pag.  17. 
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Mais  une  fois  l'écriture  et  la  signature  reconnues 
par  les  héritiers,  ou  tenues  pour  reconnues,  l'acte 
fait  la  même  foi  que  l'acte  authentiqne  (art.  i322), 
même  en  ce  qui  touche  la  date,  encore  que  le  tes- 
tateur fût  tombé  depuis  en  démence  et  eût  été  in- 
terdit, sauf  aux  héritiers  a  s'inscrire  en  faux,  ce 
qu'ils  pourraient  faire  encore  (art.  i5iq  et  i522 
combinés)  ,  et  sauf  aussi  a  eux  à  attaquer  le  testa- 
ment pour  fait  de  fraude  et  de  captation.  Nous 
verrons  bientôt  par  quelle  voie  ils  pourraient  l'at- 
taquer pour  cette  cause. 

45.  Si  le  testament  olographe  avait  été  déposé 
chez  un  notaire  par  le  testateur,  qui  lui  a  déclaré 
que  l'acte  était  son  testament,  écrit  en  entier,  daté 
et  signé  par  lui ,  et  qu'un  acte  de  dépôt  mis  dans 
les  minutes  du  notaire  eût  été  dressé  en  consé- 
quence ,  le  testament  en  aurait  en  quelque  sorte 
reçu  le  caractère  d'authenticité  (1),  surtout  si  le 
notaire  avait  déclaré  avoir  vu  le  testateur  apposer 
sa  signature  a  l'acte.  Tel  était  l'avis  de  Ricard  :  et 
tel  est  celui  de  M.  Grenier;  mais  cette  opinion  n'est 
pas  partagée  unanimement,  attendu,  dit-on,  que 
le  notaire  n'atteste  propriis  scnsibus,  que  ce  qui 
lui  a  été  déclaré,  et  non  le  fait  de  testament  comme 
ouvrage  du  testateur. 

(1)  Voy. ,  par  argument,  ce  que  nous  disons  au  tom .  III,  en  citant 
les  arrêts  des  Cours  de  Caen  et  de  cassation  qui  ont  jugé,  même  en 
matière  d'hypothèque,  que  le  dépôt  d'un  acte  chez  un  notaire  par 
l'auteur  de  l'acte,  donre  en  quelque  sorte  l'authenticité  à  cet  acte,  au 
moyen  de  celui  de  dépôt  dressé  en  conséquence. 
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46.  Notre  première  proposition,  que  le  testa- 
ment olographe  est  un  acte  privé ,  et ,  d'après 
cela  ,  que  les  héritiers  peuvent  se  contenter  de 
déclarer  qu'ils  ne  reconnaissent  pas  la  signature  de 
leur  auteur  dans  l'acte  qu'on  leur  présente,  et  que 
c'est  a  ceux  qui  invoquent  le  testament  a  en  prou- 
ver la  sincérité,  cette  proposition.,  disons-nous,  a 
toutefois  souffert  quelques  contradictions  dans  les 
premiers  temps  de  la  publication  du  Code.  On  pré- 
tendait, parce  que  l'art.  289  de  la  coutume  de  Paris 
réputait  Wew?e/  le  testament  olographe,  que  ce  tes- 
tament est  un  acte  authentique,  et  l'on  voulait  reje- 
ter ainsi  le  fardeau  de  la  preuve  sur  les  héritiers;  ce 
qui  les  eût  obligés  d'attaquer  l'acte  au  moins  par 
inscription  de  faux  incident  civil.  On  disait  que  la 
loi  donnant  aux  citoyens  le  pouvoir  de  disposer  de 
cette  manière,  et  d'être  les  ministres  parle  moyen 
desquels  s'exprime  leur  volonté,  l'acte  se  trouvait 
assimilé  aux  actes  reçus  par  officiers  publics,  et  par 
conséquent  aux  actes  authentiques.  Enfin  l'on 
ajoutait  que  le  législateur  avait  si  bien  considéré 
sous  ce  point  de  vue  le  testament  olographe,  que 
dans  le  cas  où  il  n'y  a  point  d'héritiers  a  réserve, 
le  légataire  universel  qui  y  est  institué  est  saisi  de 
la  succession,  et  n'a  besoin,  pour  entrer  en  jouis- 
sance des  biens,  que  d'une  simple  ordonnance 
d'envoi  en  possession,  émanée  du  président  du 
tribunal  (art.  1006,  1007  et  1008)  (1). 

(1)   Ces   motif*,  surtout   le  dernier,   sont  ceux  qui   ont  déterminé 
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Mais  cette  doctrine  n'a  point  prévalu,  et  elle  ne 
pouvait   prévaloir;   car  d'abord  elle  n'avait  pour 
base  qu'une  pétition  de  principe.  En  effet,  pour 
pouvoir  décider  que  celui  qui  a  testé  par  testament 
olographe  a  fait  un  acte  susceptible  d'être  assimilé 
a  un  acte  authentique,  qu'il  a  rempli  a  cet   égard 
un  T7iinistère  légal  dans  l'expression  de  ses  volon- 
tés, il  y  a  une  première  chose  a  établir,  c'est  de 
démontrer  qu'il  l'a  fait,  que  c'est  bien  lui  qui  a  fait 
l'acte;  or,  aucun  officier  public  ne  l'attestant,  c'est 
nécessairement  une  chose  a  prouver  par  ceux  qui 
invoquent  ce  même    acte  ;  et  ce  raisonnement,  si 
simple  et  ert  même  temps  si  vrai,  répond  péremp- 
toirement à  toutes  les   argumentations  et  consé- 
quences tirées  de  ce  que,  suivant  la  coutume   de 
Paris,  le  testament  olographe  était  testament  so- 
lennel, car  il   n'a  jamais   pour   cela   été   regardé 
comme  acte  notarié;  il  n'a  jamais    été   considéré 
comme  acte  vraiment  authentique  :  seulement,  re- 
connu ou  tenu  pour  reconnu,  il  avait  et  il  a  encore, 
entre  les  parties  et  leurs  héritiers  ou  ayant-cause, 
le  même  effet  que  l'acte  authentique. 

Quant  a  l'argument  tiré  de  ce  que,  lorsqu'il  n'y 
a  pas  d'héritiers  a  réserve,  le  légataire  universel  est 
saisi  de  plein  droit  de  la  succession,  et  n'a  besoin, 


la  Cour  de  Caen,  dans  6on  arrêt  du  4  av"l  1S12  (Sirey,  12-3-536), 
par  lequel  elle  a  décidé  que  le  testament  oli^raphc  était  rangé  par  le 
Code  dans  la  classe  des  actes  authentiques;  ce  que  nous  ne  croyons 
pas,  ou  bien  il  faut  changer  la  définition  que  l'art.  i3i7  nous  donne 
de  cette  «spèce  d'acte. 
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pour  entrer  en  jouissance  des  biens ,  que  d'une 
simple  ordonnance  du  président  du  tribunal,  on  ne 
saurait  rien  dire  de  moins  concluant  ;  car,  i°  la  na- 
ture de  l'acte  ne  saurait  changer  à  raison  de  cette 
circonstance,  tout-a-fait  étrangère  ,  qu'il  y  a  ou 
qu'il  n'y  a  pas  d'héritiers  a  réserve  ;  2°  elle  ne  sau- 
rait changer  non  plus  parce  que  le  legs  est  univer- 
sel, au  lieu  d'être  seulement  à  titre  universel  ou  à 
titre  particulier,  cas  dans  lesquels  le  légataire  n'est 
jamais  saisi  et  doit  toujours  demander  la  délivrance 
aux  personnes  indiquées  dans  l'art.  101 1  ;  5°  enfin 
le  légataire  universel  lui-même  institué  par  un 
simple  testament  olographe  doit  ,  précisément 
dans  le  cas  où  il  n'y  a  pas  d'héritiers  a  réserve  ,  le 
seul  cependant  où  il  soit  saisi ,  se  faire  envoyer  en 
possession  par  ordonnance  du  président  du  tribu- 
nal (1008),  formalité  qu'il  serait  dispensé  de  rem- 
plir si  le  testament  était  par  acte  public  ;  ce  qui 
prouve  bien  que  la  loi  a  mis,  sous  ce  rapport  du 
moins ,  une  différence  entre  l'un  et  l'autre  mode 
de  tester.  Aussi  convient-on  généralement  aujour- 
d'hui, et  ce  point  a  été  jugé  maintes  fois  (i),  que 
les  héritiers,  quels  qu'ils  soient,  a  qui  la  délivrance 
des  biens  légués  est  demandée ,  peuvent  d'abord  se. 
contenter  de  déclarer  qu'ils  ne  reconnaissent  pas , 


(i)  Vôy.  notamment  les  arrêts  de  la  Cour  de  Paris,  du  11  août 
1809  (Sirey,  io-a-i3g);  de  la  Cour  de  Bruxelles,  du  ai  juin  1810 
(Sirey,  11-2-49);  ^c  1*  Cour  de  Turin,  du  1S  août  1811  (Sirey, 
u-a-149);  de  la  Cour  de  Colmar,  du  12  juillet  1807  (Da'lot,  10e  li- 
vraison, pag.  660). 

IX.  5 
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clans  l'acte  qui  leur  est  présenté,  l'écriture  et  la  si- 
gnature de  leur  auteur,  et  que  c'est  aux  légataires  à 
faire  ordonner  la  vérification  en  justice,  et  a  prou- 
ver la  sincérité  du  testament. 

Mais  si  l'écriture  est  reconnue  être  celle  du  dé- 
funt, comme  l'acte  alors  a  la  même  force  que  l'acte 
authentique  (art.  1 822)  ,  les  héritiers  n'en  peuvent 
refuser  l'exécution,  sauf  à  eux,  s'ils  croient  l'acte 
faux ,  à  procéder  par  voie  de  plainte  en  faux  prin- 
cipal ou  par  inscription  de  faux  incident,  dont  les 
effets,  en  ce  qui  concerne  l'exécution  de  l'acte  , 
sont  déterminés  par  l'art.  1 5ig  du  Code  civil,  et 
par  les  dispositions  du  Code  de  procédure  ,  au  titre 
du  faux  incident  civil. 

On  tient  même  que,  si  les  héritiers,  au  lieu  de 
se  borner  d'abord  a  déclarer  qu'ils  ne  reconnaissent 
pas,  dans  l'acte,  l'écriture  et  la  signature  de  leur  au- 
teur, arguaient  cet  acte  de  faux,  ils  devraient  alors, 
pour  en  refuser  l'exécution,  prendre  la  voie  de 
la  plainte  en  faux,  ou  celle  de  faux  incident , 
suivant  les  cas,  attendu  qu'en  prétendant  l'acte  faux 
ils  deviendraient  demandeurs,  et  par  conséquent 
qu'ils  devraient  prouver  leur  prétention  d'après  les 
règles  établies  pour  en  justifier. 

Nous  devons  au  surplus  faire  observer  que,  non- 
obstant l'évidence  du  fait,  qu'un  testament  olo- 
graphe est  un  acte  privé,  plusieurs  arrêts  ont  jugé 
que ,  dans  le  cas  d'un  legs  universel ,  et  lorsque  le 
légataire  avait  été  envoyé  en  possession  par  le 
président  du  tribunal,  en  vertu  des  art.    1006, 
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1007  et  1008  ,  parce  qu'il  n'y  avait  pas  d'héritiers 
à  réserve,  c'était  aux  héritiers  du  sang  a  demander 
la  vérification,  et  à  prouver  que  le  testament  n'était 
pas  l'ouvrage  de  leur  auteur.  La  jurisprudence  offre 
sur  ce  point  des  monumens  pour  et  contre,  ainsi 
qu'on  peut  le  voir  dans  le  Recueil  de  M.  Dalloz  , 
10e  livraison,  pag.  657  et  suivantes. 

Les  auteurs  n'ont  pas  non  plus  une  doctrine  uni- 
forme sur  ce  point.  MM.  Merlin  {Répert. ,  tom.  xvi  1 , 
pag.  778),  et  Delvincourt  invoquent  pour  ce  cas , 
comme  pour  les  autres,  l'application  des  principes 
généraux  sur  l'effet  des  actes  privés,  en  rejetant 
par  conséquent  le  fardeau  de  la  preuve  sur  les  léga- 
taires, quoique  ceux-ci,  mis  en  possession,  ne  de- 
mandent plus  rien.  MM.  Grenier  (tom.  Ier ,  n°  292- 
4°  ),  et  Toullier  (tom.  V,  n°  5o3),  veulent,  au 
contraire  ,  que  ce  soit  aux  héritiers  légitimes 
à  prouver  contre  le  testament ,  parce  qu'ils  sont 
alors  demandeurs,  les  légataires  ayant  la  saisine 
en  vertu  d'un  titre  qui  pouvait  la  leur  conférer. 
Nous  nous  rangeons  a  ce  dernier  avis  ;  mais  les  hé- 
ritiers du  sang  peuvent  former  opposition  a  ce  qu'il 
y  ait  envoi  en  possession,  pour  obliger  le  légataire 
universel  a  prouver  la  sincérité  du  testament;  et 
leur  opposition  doit  arrêter  l'envoi  tant  qu'elle  n'est 
pas  jugée.  L'art.  1008  n'a  pu  vouloir  raisonnable- 
ment statuer  que  sur  le  cas  où  le  testament  olo- 
graphe ne  serait  point  méconnu  par  les  héritiers  ; 
la  formalité  du  dépôt  a  précisément  pour  objet  de 
les  avertir,  et  de  conserver  les  droits  de  tous. 
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47.  Nous  avons  dit  que  le  testament  olographe 
dont  l'écriture  et  la  signature  sont  reconnues  par 
les  héritiers  du  testateur,  ou  tenues  pour  reconnues, 
fait  foi  de  sa  date,  quoique  ce  dernier  fût  tombé 
depuis  en  démence,  et  fût  mort  en  cet  état.  C'est 
un  point  aussi  qui  a  été  jugé  maintes  fois  en  ce  sens, 
comme  on  l'a  vu  au  tome  précédent,  n°  166,  et  au 
tome  III,  n°  773. 

En  effet,  prétendre,  ainsi  qu'on  l'a  fait  quelquefois, 
que  le  testament  olographe  d'un  homme  qui  meurt 
en  état  de  démence  est  censé  fait  au  moment  de  sa 
mort ,  c'est  une  violation  de  tous  les  principes  de 
raison  et  de  droit  ;  c'est  d'abord  supposer  la  fraude 
de  la  part  des  tiers  ,  et  la  fraude  ne  se  présume  pas 
(art.  11 16);  c'est  supposer,  en  outre,  dans  l'in- 
sensé ,  une  docilité  et  une  sorte  d'aptitude ,  pour 
écrire  avec  suite  et  clarté  des  dispositions  qu'on  lui 
aurait  dictées ,  qui  peut  sans  doute  se  rencontrer 
dans  certains  cas ,  mais  dans  des  cas  qui  seront 
assurément  bien  rares. 

Au  reste,  nous  admettons  que  les  héritiers  peu- 
vent attaquer  le  testament ,  mais  ils  ne  le  peuvent 
qu'en  offrant  de  prouver  des  faits  de  fraude  ;  et  il 
faut  encore  pour  cela  que  les  faits  allégués  soient 
pertinens  et  graves  :  qu'ils  tendent  a  établir  que  le 
testament  a  été  fait  pendant  la  démence,  et  qu'on 
l'a  fait  antidater  par  l'insensé.  Avec  ces  conditions, 
la  preuve  testimoniale  peut  même  être  admise,  se- 
lon nous,  quoiqu'elle  ne  fut  étayée  d'aucun  com- 
mencement de  preuve  par  écrit.  Il  n'y  a  pas  nécessité 
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de  prendre  la  voie  de  l'inscription  de  faux;  nous 
dirons  mieux,  il  n'y  a  régulièrement  pas  d'inscrip- 
tion de  faux  possible  en  pareil  cas ,  puisque  l'acte 
émane  bien  du  testateur,  et  qu'il  y  a  seulement 
fraude  de  la  part  de  ceux  qui  ont  poussé  celui-ci  a 
l'antidater;  or,  toute  fraude  commise  dans  un  acte 
n'est  pas  un  faux,  surtout  quand  elle  n'est  l'ouvrage 
que  d'un  individu  qui  ne  figure  point  dans  l'acte 
comme  partie.  Il  y  a  fausse  date,  il  est  vrai,  mais 
cette  fausse  date  n'est  pas  un  faux  qualifié  tel  par 
les  lois,  personne  ne  pourrait  être  poursuivi  comme 
faussaire  pour  un  pareil  fait;  c'est  une  fraude,  et 
voila  tout,  et  une  fraude  a  laquelle  le  testateur  lui- 
même  n'a  point  participé  ,  dont  il  n'a  été  que  l'in- 
strument passif.  D'ailleurs,  dans  le  cas  même  d'un 
testament  par  acte  public,  les  faits  de  fraude  et  de 
captation  commis  en  dehors  de  l'acte  se  prouve- 
raient fort  bien  par  témoins,  si  ces  faits  parais- 
sais aux  juges  assez  graves  pour  les  déterminer 
a  admettre  la  preuve. 

La  Cour  de  Caen,  sans  s'expliquer  toutefois  po- 
sitivement sur  cette  théorie,  a  décidé,  comme 
nous,  par  son  arrêt  du  8  avril  1824  (1),  que  les 
héritiers  pouvaient  prouver  par  témoins  que  le  tes- 
tateur n'était  pas  sain  d'esprit  au  moment  où  il  avait 
testé,  et  que  son  testament  contenait  une  fausse  date. 

Il  paraîtrait  toutefois,  par  un  des  considérans 
de  l'arrêt  de  rejet  rendu  dans  l'affaire  du  testament 

())  Recueil  de  Dallos ,  10*  livraison  ,  pag.  648. 
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de  M.  de  Courbeton,  entre  M.  le  marquis  de  Vérac 
et  la  dame  de  Villers,  le  29  avril  18 14,  que,  selon 
la  Cour  de  cassation,  le  testateur,  dans  le  testament 
olographe,,  «  imprimerait  l 'authenticité  à  la  date  de 
«  son  testament,  parce  que  la  loi  lui  a  donné  le  pou- 
«  voir  de  tester  en  cette  forme.  »  D'où  il  semblerait 
résulter  que ,  dès  que  la  signature  est  reconnue  ou 
vérifiée ,  l'acte  ne  pourrait  être  combattu  que  par 
incription  de  faux. 

Mais  il  n'en  saurait  être  ainsi  ;  la  Cour  de  cassa- 
tion elle-même  a  jugé  plusieurs  fois  (i)  que,  bien 
que  l'art.  289  de  la  coutume  de  Paris  réputât  solen- 
nel le  testament  olographe  ,  cet  acte  n'était  cepen- 
dant pas  pour  cela  un  acte  notarié,  ce  qui  est  assez 
dire  que  ce  n'est  point  un  acte  authentique.  L'acte 
authentique,  en  effet,  est  celui  qui  a  été  reçu  par 
un  officier  public  ayant  le  droit  d'instrumenter  dans 
le  lieu  où  l'acte  est  rédigé,  et  avec  les  solennités 
requises  (art.  1317).  Or,  de  ce  que  la  loi  reconnaît 
aux  citoyens  le  droit  de  tester  par  acte  sous  signa- 
ture privée,  il  n'en  faut  pas  conclure  qu'elle  recon- 
naît en  eux  des  ojjficiers  publics;  elle  leur  donne  aussi 
le  droit  de  disposer  en  cette  forme  de  leurs  biens  par 
des  ventes,  des  échanges,  des  transactions,  et  per- 
sonne ne  s'est  avisé  de  dire  qu'ils  sont  officiers  pu- 
blics a  l'égard  des  actes  sous-seing  privé  qu'ils  font 
pour  constater  ces  conventions  et  dispositions.  Il  ne 
faut  pas  outrer  les  fictions. 

(1)  Elle  l'a  jajré  «oUmment  par  son  arrêt  d«  u  juin  1810. 
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48.  La  demande  à  fin  de  preuve  par  témoins 
de  la  perte,  soustraction  ou  destruction  d'un  tes- 
tament ,  pour  conclure  contre  les  héritiers  au  paie- 
ment des  legs  que  l'on  prétendrait  avoir  été  conte- 
nus dans  ce  testament,  ne  doit  pas  être  accueillie, 
du  moins  en  thèse  générale.  Car  cette  preuve  serait 
fort  dangereuse  ;  elle  n'établirait  que  d'une  manière 
très-incertaine  les  dispositions  prétendues,  leur 
nature,  leur  quotité,  les  conditions  dont  elles 
dépendaient,  et  elle  serait  impuissante  pour  dé- 
montrer que  toutes  les  formalités  voulues  par 
la  loi  pour  la  validité  du  testament  ont  été 
remplies. 

Mais  quand  ce  sont  ceux  qui  devaient  profiter  de 
la  destruction  du  testament  qui  l'ont  fait  disparaître, 
alors  la  preuve  de  ce  fait  doit  être  reçue,  même  par 
témoins  ;  et  les  tribunaux  jugeront,  d'après  les  cir- 
constances et  les  diverses  preuves  faites  a  cet  égard, 
en  quoi  pouvaient  consister  les  dispositions.  Us 
prononceront  par  forme  de  dommages-intérêts,  en 
vertu  de  l'article  1 582 . 

Il  suit  de  ces  deux  propositions  que  si,  parmi 
ceux  qui  devaient  profiter  de  la  destruction  du 
testament,  les  uns  l'ont  détruit  ou  fait  détruire, 
tandis  que  les  autres  sont  restés  étrangers  au  fait 
de  destruction,  ceux-là  seuls  qui  se  sont  rendus 
coupables  du  délit,  ou  qui  ont  fait  périr  le  testa- 
ment par  leur  faute,  seront  responsables  envers  les 
légataires,  sans  qu'ils  puissent  prétendre  à  aucune 
indemnité  de  leurs  cohéritiers,  à  raison  d*  l'a  van- 
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tage  que  ceux-ci  retireraient  de  la  destruction  ou 
perte  du  testament. 

Et  par  la  même  raison  ,  si  c'est  un  tiers  qui  est 
cause  de  la  perte  de  l'acte,  il  pourra  être  condamné 
envers  les  légataires  aux  dommages-intérêts,  dont 
le  montant  sera  également  déterminé  suivant  les 
circonstances  et  les  preuves  faites  par  ceux-ci ,  et 
sans  aucun  recours  contre  les  héritiers  ou  autres  à 
qui  cette  perte  pourrait  être  profitable. 

Ces  décisions  s'appliquent  aux  diverses  espèces  de 
testamens,  et  le  tout  sans  préjudice  des  peines 
portées  par  les  lois  criminelles  contre  ceux  qui  par 
fraude  détruisent  des  actes  publics  ou  privés. 

SECTION  II. 
Des  testamens  par  acte  public. 

SOMMAIRE. 

S  I". 

Dispositions  générales  sur  les  testamens  par  acte  public. 

4q.  Les  formalités  du  testament  par  acte  public  ont  donné  lieu  à 

de  graves  difficultés,   à  cause  du  rapprochement  de  la  loi 

du  a  5  ventôse  an  xi  avec  te  Code. 
5o.   Les  notaires  qui  reçoivent  le  testament  doivent  être  capables 

etcompètens,  à  peine  de  nullité. 
5i.  Si  te  notaire  incapable  était  encore  publiquement  reconnu 

pour  capable,    le  testament  par  lui  reçu   serait  valable  : 

Exemple. 
5a.  Les  notaires  ne  peuvent   être  parens  ou  alliés  du  testateur, 

ou  d'un  légataire,  ouentr'eux,  aux  degrés  déterminés  par 

la  loi  de  ventôse,  à  peine  de  nullité. 
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53.  La  date  est  une  formalité  essentielle  du  testament ,  quoique 

le  Code  n'en  parle  pas. 

54.  Des  surcharges  mises  à  la  date. 

55.  La  mention  du  lieu  où  le  testament  est  passé  est  prescrite 

aussi  à  peine  d*.  nullité. 

56.  L'énonciation  des  noms  et  des  lieux  de  résidence  des  notaires 

qui  reçoivent  le  testament  n'est  commandée  que  sous  peine 
d'amende. 

57.  Celle  des  noms  et  des  demeures  des  témoins  est  prescrite  d 

peine  de  nullité. 

58.  Texte  des  art.  i3,  i5  et  16  de  ta  loi  du  a5  ventôse  an  xi. 
5g.  En  quel  sens  l'unité  de  contexte  est-elle  exigée  par  cette  loi 

pour  les  testamcns  par  acte  public  ;  et  en  quel  sens  l' est-elle 
par  l'art.  976  du  Code  pour  les  testamens  mystiques? 

60.  L' énonciation  de  la  qualité  du  notaire  est-elle  requise  d  peine 

de  nullité?  Distinction. 

61 .  Le  testament  ne  peut  être  reçu  en  brevet ,  et  te  notaire  n'en  peut 

remettre  la  minute  même  au  testateur.  Avis  du  conseil  d'état. 

6a.   Mais  te  notaire  doit  en  délivrer  expédition  au  testateur  qui  la 

luidemande,  quoique  te  testament  ne  soit  pas  encore  enregistré. 

65.  //  doit  l'être  dans  les  trois  mois  à  partir  du  décès,  d  peine 

d'amende  contre  le  notaire. 
64.  Les  testamens,  comme  les  autres  actes,  doivent  être  portés 

sur  le  répertoire  du  notaire,  à  leur  date. 
65.  Enonciation   générale    des  formalités  spécialement  exigées 

par  le  Code  pour  les  testamens  par  acte  public. 

S  n. 

De  la  réception  du  testament  par  les  notaires  ou  par  le  no- 
taire ,  en  présence  des  témoins. 

66.  Le  testament  est  reçu  par  deux  notaires  en  présence  de  deux 

témoins  ,  ou  par  un  notaire  en  présence  de  quatre  témoins. 

67.  Il  n'est  pas  de  rigueur  de  mentionner  spécialement  que  les 

témoins  ont  assisté  à  la  dictée,  mais  il  est  de  rigueur  de 
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mentionner  leur  présence  à  la  réception  et  à  la  lecture  du 
testament. 

68.  La  circonstance  que  le  testateur  serait  aveugle  n'exige  pas 

un  témoin  de  plus,  sous  le  Code. 

S  m. 

De  la  dictée  du  testament  par  le  testateur  aux  notaires ,  ou 
au  notaire  quand  il  n'y  en  a  qu'un  seul. 

69.  Point  de  testament  par  signes  :  d'oà  il  suit  que  le  muet  ne 

peut  tester  par  acte  public  ;   il  faut  que  le  testament  soit 
dicté  aux  notaires  ,  et  par  le  testateur,  à  peine  de  nullité. 

70.  La  mention  de  la  dictée  par  le  testateur  est  de  rigueur,  mais 

non  celle  de  la  dictée  aux  notaires.  Explication. 

71.  L'expression  dictée  n'est  point  sacramentelle;  elle  peut  être 

rendue  par  des  equipollences.  Divers  exemples. 

72.  On  ne  peut  combattre  que  par  l'inscription  de  faux  le  testa- 

ment sur  le  seul  prétexte  que  le  testateur  ne  pouvait  parler. 

S  iv. 

De  l'écriture  par  l'un  des  notaires,  ou  par  le  notaire. 

?5.  Le  testament  ne  peut  être  écrit  que  par  l'un  des  notaires  ou 
par  le  notaire ,  et  non  par  un  clerc  du  notaire,  ni  même  par 
le  testateur.  La  mention  de  cette  formalité  est  de  rigueur. 

74-  Mais  elle  n'est  point  sacramentelle  ;  elle  peut  résulter  d'une 
énoncialioîi  claire.  Divei's  exemples. 

75.  Elle  peut  se  trouver  dans  une  partie  quelconque  du  testament, 

pourvu  que  ce  soit  avant  les  signatures. 

§V. 
Que  le  testament  soit  écrit  tel  qu'il  a  été  dicté, 

76.  Le  notaire  ne  peut  rien  changer  à  k  substance  4<s  disposa 
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tions  qui  lui  sont  dictées,  ni  y  ajouter  ou  y  retraticher  quel- 
que chose. 

77.  Mais  il  peut  mettre  en  bon  français  les  phrases  incorrectes. 

78.  Le  testament  doit  toujours  être  rédigé  en  français,   quand 

même  le  testateur  ne  parferait  point  cette  langue  :  alors  il 
en  est  fait  une  traduction  en  marge  de  la  minute  dans 
l'idiome  du  testateur  ,  et  il  lui  en  est  donné  lecture. 

79.  Cela  s'applique  aux  testamens  reçus  dans  les  localités  oà  la 

langue  française  n'est  pas  populaire,  mais  tous  les  témoins 
doivent  entendre  la  langue  française  et  l'idiome  du  testateur. 
So.  Le  testateur  ne  peut  se  servir  d'un  truchement  ;  il  faut  que 
ce  soit  lui-même  qui  dicte  ses  dispositions  au  notaire. 

81.  Le  testament  ne  serait  pas  moins  bon  quoiqu'il  eût  été  rédigé 

à  la  troisième  personne. 

82.  //  n'est  pas  de  rigueur  que  le  notaire  mentionne  en  propres 

termes  qu'il  a  écrit  le  testament  tel  que  le  testateur  le  lui 
a  dicté. 

S  vi. 

De  la  lecture  au  testateur,  en  présence  des  témoins. 

85.  Lecture  du  testament  doit  être  donnée  par  le  notaire  au  tes- 
tateur ,  en  présence  des  témoins. 

84.  /.«  preuve  que  le  testateur  était  privé  de  la  faculté  d'entendre 

la  lecture  de  l'acte  peut  se  faire  par  d'autres  voies  que 
l'inscription  de  faux,  à  la  différence  de  celle  que  le  testa- 
teur ne  pouvait  parler. 

85.  La  seule  mention  de  la  lecture  au  testateur  et  aux  témoins 

ne  remplit  pas  le  voeu  de  la  loi.  Diverses  décisions  rendues 
en  ce  sens. 

S  vu. 

De  la  mention  de  l'observation  de  toutes  les  formalités 
précédentes. 

86.  Enumération  des  mentions  spécialement  exigées  «4  peine  de 

nullité, 
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87.  Enumération  de  celles  qui  ne  sont  pas  absolument  de  rigueur, 

parce  qu'elles  se  trouvent  implicitement  renfermées  dans  les 
précédentes. 

88.  Régulièrement ,  chaque  mention  doit  être  faite  avec  dénon- 

ciation de  la  formalité  qu'elle  a  pour  but  de  certifier;  mais 
cet  ordre  n'est  pas  toujours  de  rigueur. 

S  vin. 

De  la  signature  du  testateur,  des  témoins  et  des  notaires,  et 
des  mentions  à  ce  sujet. 

89.  La  signature  du  testateur  doit ,  en  général ,  être  de  son  nom 

de  famille,  tel  qu'il  est  porté  dans  son  acte  de  naissance, 
comme  dans  les  testamens  olographes. 

90.  La  disposition  de  l'art.  iS  de  la  toi  de  ventôse  an  xi  est  ap- 

plicable aux  testamens. 

91.  Suite  et  développemens. 

92.  Le  testament  doit  être  signé  par  le  testateur ,  ou  il  doit  être 

fait  mention  de  la  cause  qui  l'empêche  de  signer;  il  doit 
être  fait  aussi  mention  de  sa  signature,  ainsi  que  de  celle 
des  témoins;  mais  celle  de  la  signature  des  notaires  n'est 
pas  exigée. 

g3.  Suite  et  développemens. 

94.  La  déclaration  du  testateur  de  ne  savoir  signer  suffit  plei- 
nement. 

g5.  Mais  celle  qu'il  ne  sait  écrire  ne  suffit  pas. 

96.  La  mention  que  le  testateur  a  signé  le  testament,  et  la  dé- 

claration faite  ensuite  par  le  notaire  qu'il  n'a  pu  le  faire, 
attendu  une  faiblesse  survenue,  n'emportent  point  contra- 
diction. 

97.  Lorsque  le  testateur  n'a  pu  signer  qu' imparfaitement ,  à  cause 

de  la  maladie  ou  d'une  faiblesse  survenue,  et  que  le  notaire 
a  fait  mention  de  cette  circonstance ,  le  xau  de  la  loi  est 
rempli. 

98.  Si  la  mort  surprend  le  testateur,  mime  après  avoir  signé, 
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mais  axant  le  complément  de  l'acte  par  toutes  les  autres 
signatures,  il  n'y  a  pas  de  testament. 

99.  Si  le  testateur  savait  signer,  sa  déclaration  de  ne  le  savoir 

n' empêcherait  pas  que  le  testament  ne,  fût  annulé ,  sur  la 
preuve  qu'il  savait  signer. 

100.  La  mention  de  la  signature  du  testateur ,  ou  celle  qu'il  ne 

sait  ou  ne  peut  signer  ,  ainsi  que  de  la  cause  qui  l'en  em- 
pêche, doit  être  placée  après  toutes  les  autres  mentions 
et  après  toute  disposition  quelconque,  à  peine  de  nullité. 

101.  Régulièrement,  les  diverses  mentions  doivent  être  placées 

dans  la  bouche  du  notaire,  mais  le  Code  ne  le  prescrit  pas 
à  peine  de  nullité, 

S  ix. 

De  la  signature  des  témoins. 

10a.  Le  testament  doit  être  signé  par  tous  les  témoins;  néan- 
moins dans  les  campagnes  il  suffit  que  la  moitié  des  té- 
moins signent;  ce  qu'on  doit  entendre  par  campagnes. 

io3.  La  mention  que  tel  ou  tel  des  témoins  n'a  pas  signé  est 
exigée  à  peine  de  nullité;  mais  celle  de  la  cause  qui  l'a 
empêché  de  le  faire,  ne  l'est  pas. 

S  x. 

Des  qualités  que  doivent  avoir  les  témoins. 

io4«  Les  témoins  appelés  aux  testamens ,  soit  par  acte  public, 
soit  mystiques ,  doivent  être  mâles,  majeurs,  sujets  du 
roi ,  avoir  l'exercice  des  droits  civils,  et  n'être  ni  sourds , 
ni  aveugles ,  ni  muets  ne  sachant  point  écrire. 

io5.  L'étranger  simplement  admis  à  résider  en  France,  confor- 
mément à  l'art.  i3  du  Code,  ne  peut  être  témoin  au 
testament. 

106.  //  ne  suffit  pas  de  jouir  des  droits  civils  pour  être  témoin  au 

testament,  il  faut  aussi  en  avoir  l'exercice.  Conséquence. 

107.  Les  condamnés  à  des  peines  infamantes  ne  peuvent  jamais 

être  témoins,  à  moins  qu'ils  n'aient  été  réhabilités, 
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108.  L'Individu    placé   sous  l'assistance  d'un  conseil  judiciaire 

peut  être  témoin. 

109.  Le  testament  ne  serait  pas  nul  par  suite  de  l'incapacité  d'un 

témoin,  si,  lors  de  la  confection  de  l'acte,  ce  témoin 
était  généralement  regardé  dans  le  pays  comme  étant 
pourvu  de  la  qualité  qui  lui  manquait. 

110.  //  n'est  pas  de  rigueur  que  tes  témoins  aient  la  qualité  de 

citoyens,  pourvu  qu'ils  aient  d'ailleurs  celles  exigées  par 
l'art.  980  du  Code. 

111.  Ainsi  l'individu  en  état  de  domesticité  peut  être  témoin  aux 

testamens. 
11a.  //  n'est  pas  nécessaire  non  plus  qu%ils  soient  domiciliés  dans 

l'arrondissement  communal  du  lieu  où  le  testament  a  été 

reçu,  mais  il  faut  que  leur  demeure  soit  mentionnée  dans 

l'acte. 
110.  Les  légataires,  à  quelque  titre  qu'ils  soiefit ,  ni  leurs  par ens 

ou  alliés  au  quatrième  degré  inclusivement ,  ni  les  clercs 

des  notaires  par  qui  le  testament  est  reçu,  ne  peuvent  y 

figurer  comme  témoins. 

114.  Il  en  est  de  même  des  conjoints  des  légataires. 

1 1 5.  Et  des  serviteurs  des  légataires  ou.  des  notaires ,  ainsi  que 

des  parens  ou  alliés ,  soit  de  ces  derniers  ,  soit  des  léga- 
taires ,  aux  degrés  déterminés  par  la  loi  de  ventôse. 
Controversé. 

116.  Les  parens,   alliés,  ou  serviteurs  du  testateur  peuvent  être 

témoins. 

1 17.  Les  témoins  peuvent  être  parens  entr'eux  aux  degrés  aux- 

quels les  notaires  ne  pourraient  recevoir  le  testament. 

1 18.  Ceux  qui,  sans  être  légataires  directs,  reçoivent  néanmoins 

un  avantage  des  dispositions  du  testament ,  en  exécution 
d'une  condition  ou  charge  imposée  à  un  légataire,  ne 
peuvent  être  témoins  à  l'acte,  ni  leurs  parens  ou  alliés 
jusqu'au  quatrième  degré. 

1 19.  La  modicité  du  legs  ne  lève  pas  l'incapacité  du  légataire 

d'être  témoin  au  testam$nt. 
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120.  Le  testament  dans  lequel  serait  témoin  un  des  légataires, 

ou  un  de  ses  par  eus  au  degré  prohibé,  tomberait  dans  son 
entier  ;  il  n'y  aurait  pas  que  ce  legs  seulement  d'annulé. 

121.  Si,    outre  le  témoin  incapable,   il  y  en  avait   encore  un 

nombre  suffisant  de  capables,  te  testament  serait  bon. 

122.  Les  notaires  peuvent  être  passibles  de  dommages-intérêts  à 

raison  de  V  annulation  du  testament  lorsqu'il  y  a  eu  faute 
grave  de  leur  part  ;  c'est  un  point  laissé  à  la  sagesse  des 
tribunaux. 

§    **; 

Dispositions  générales  sur  la  forme   du   testament 
par  acte  public. 

49.  Dans  les  premiers  temps  de  la  publication 
du  Code,  il  s'est  élevé  de  nombreuses  et  de  graves 
difficultés  sur  les  formalités  prescrites  pour  la  vali- 
dité des  testamens  par  acte  public,  et  elles  sont 
loin  assurément  d'être  toutes  aplanies. 

Les  uns  ont  prétendu  que  le  Code  ayant  tracé, 
même  avec  détail,  les  formes  du  testament  par 
acte  public,  la  loi  du  25  ventôse  an  xi,  sur  le  no- 
tariat ,  n'était  point  applicable  a  cette  sorte  d'acte; 
tandis  que  d'autres  soutenaient,  au  contraire,  que 
cette  loi  lui  était  toujours  applicable,  même  dans 
les  points  sur  lesquels  statue  le  Code. 

L'un  et  l'autre  système  s'écartait  du  véritable  es- 
prit de  la  loi  dans  l'ensemble  de  ses  dispositions  ; 
le  premier  surtout  ne  pouvait  soutenir  le  plus  léger 
examen. 

Comment ,   en  effet ,  supposer  qu'en  traçant  les 
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règles  du  testament  par  acte  public  ,  les  rédacteurs 
du  Code  aient  entendu  l'affranchir  des  formes  et 
conditions  communes  aux  actes  reçus  par  officiers 
publics,  comme  la  date  de  l'acte,  la  compétence 
du  notaire,  la  signature  de  celui-ci,  la  condition 
exigée  par  la  loi  de  ventôse  qu'il  ne  serait  ni  pa- 
rent ni  allié  du  testateur  au  degré  fixé  par  cette 
loi,  etc.  etc.?  Ce  silence  du  Code  indique  claire- 
ment, au  contraire,  qu'on  a  voulu  s'en  référera  la 
loi  générale  pour  toutes  ces  formes  et  conditions. 
Dans  un  testament  par  acte  public  il  y  a  deux 
choses  a  considérer  :  l'acte  public,  pour  lequel  les 
formes  prescrites  par  la  loi  générale  du  2 5  ventôse 
au  xi  doivent  être  toutes  observées;  et  l'expression 
des  dispositions  du  testateur  ainsi  que  la  manière 
de  les  certifier,  choses  régies  par  le  Code  civil,  qui 
a  établi  a  cet  égard  des  règles  spéciales,  qui  doivent 
aussi  être  toutes  observées,  et  toujours  à  peine  de 
nullité.  D'où  nous  tirons  cette  double  conséquence  : 

i°  Que  l'inobservation,  dans  le  testament  par  acte 
public,  des  formalités  prescrites  a  peine  de  nullité 
par  la  loi  de  ventôse  an  xi,  ainsi  que  la  violation 
des  prohibitions  portées  par  cette  loi  sous  la  même 
peine,  entraînent  pareillement  la  nullité  du  testa- 
ment, à  moins  que  le  Code  n'ait  modifié  cette  loi 
relativement  a  l'espèce  de  formalité  a  raison  de  la- 
quelle on  critiquerait  l'acte. 

20  Que  l'inobservation  de  telle  ou  telle  des  for- 
malités établies  par  le  Code  pour  cette  sorte  d'acte 
en  entraîne  également  la  nullité,  quoique  la  loi  sur 
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le  notariat  n'eût  point  prescrit  cette  formalité,  ou 
n'eût  point  attache  la  peine  de  nullité  k  son 
omission . 

Mais  ce  n'est  que  par  l'explication  successive 
des  formalités  prescrites  pour  les  testamens ,  que 
nous  démontrerons  clairement  cette  double  pro- 
position, qui  ne  peut  au  surplus  souffrir  que  de 
bien  légères  restrictions. 

5o.  Ainsi,  les  notaires  qui  reçoivent  le  testament 
doivent  être  compétens ,  c'est-à-dire  que  le  lieu  où 
ils  le  reçoivent  doit  être  compris  dans  le  ressort  de 
leur  immatricule,  sinon  le  testament  serait  nul  (ar- 
ticles 1017,  Cod.  civil, et  6 et  68  de  la  loi  de  ven- 
tôse an  x  1  ) . 

lien  serait  de  même  si  les  notaires,  ou  l'un  d'eux, 
étaient  incapables  :  par  exemple,  s'ils  se  trouvaient 
suspendus  de  leurs  fonctions,  interdits,  destitués 
ou  remplacés  au  moment  où  ils  recevraient  le  tes- 
tament (  même  art .  1 5 1 7  ,  52  et  68  de  la  loi  de 
ventôse  ). 

5i.  Mais  si  la  notification  de  la  suspension,  in- 
terdiction ou  destitution  n'avait  pas  encore  eu  lieu, 
le  testament,  comme  les  autres  actes  reçus  parle  no- 
taire suspendu,  interdit  ou  destitué,  serait  valable, 
d'après  l'effet  de  la  maxime  error  communisfacit  jus, 
que  l'on  a  déduite  de  la  célèbre  loi  Barbarius  Phi- 
lippus,  5  fj.  de  officio  prœtorum.  C'est  en  confor- 
mité de  cette  doctrine,  que  la  Cour  de  cassation  a 
IX.  6 
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juge,  le  25  novembre  i8i5  (i),  que  les  actes  faits 
ou  signifiés  par  un  huissier  interdit  de  ses  fonctions, 
avant  la  signification  du  jugement  d'interdiclion  , 
étaient  valables  et  authentiques. 

52.  Ni  l'un  ni  l'autre  des  notaires  par  qui  le  tes- 
tament est  reçu  ne  doit  être  parent  ou  allié  du  tes- 
tateur, à  tout  degré  quelconque  en  ligne  directe, 
et  en  collatérale  jusqu'au  degré  d'oncle  ou  de  neveu 
inclusivement.  (  Art.  8  de  la  loi  de  ventôse.  ) 

Ils  ne  peuvent  pas  l'être  davantage,  aux  mêmes 
degrés,  des  légataires  ou  de  l'un  d'eux  :  cet  art.  8 
leur  défend,  non-seulement  de  recevoir  les  actes 
dans  lesquels  leurs  parens  ou  alliés  à  ces  degrés  se- 
raient parties,  mais  encore  ceux  qui  contiendraient 
quelque  disposition  en  faveur  de  ces  parens  ou  al- 
liés (2). 

Enfin  ils  ne  peuvent  être  parens  ou  alliés  entre 
eux  aux  mêmes  degrés,  (Art.  10.) 

Ces  prohibitions  sont  portées  sous  peine  de  nul- 
lité (art.  68)  ;  et  dans  le  cas  où  l'un  des  deux  no- 
taires serait  parent  ou  allié  de  l'un  des  léga- 
taires, à  l'un  des  degrés  ci-dessus,  il  n'y  aurait  pas 
seulement  d'annulé  le  legs  fait  à  ce  légataire,  le  tes- 
tament serait  nul  dans  son  ensemble. 

Il  y  aurait  également  nullité  du  testament  dans 
le  cas  même  où  ce  ne  serait  point  un  legs  direct 

(t)  Sirey ,  1814-1-76. 

(2)    Foy,   l'arrêt  de    la   Cour  de  Douai,  du    17    mars   iSi5.  Sirey, 

1S1G-2-1-6. 
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qui  serait  fait  au  parent  ou  allié  du  notaire,  mais 
bien  seulement  une  charge  qui  serait  imposée,  a 
son  profit,  à  l'un  des  légataires,  même  condition- 
nellement  :  par  exemple,  s'il  était  dit  :  Je  lègue  à 
Paul  ma  terre  de  Picardie,  à  la  charge  défaire  une 
rente  de  mille  francs  à  Elisabeth ,  ou  bien,  s'il  fait 
une  rente  de  mille  francs  à  Elisabeth;  car,  quoique 
Elisabeth  ne  reçût  pas  de  moi  directement  la  rente, 
néanmoins  elle  la  recevrait  ou  pourrait  la  recevoir 
par  l'effet  de  ma  volonté  ;  en  sorte  qu'il  serait  vrai 
de  dire  qu'il  y  avait  dans  le  testament  une  disposi- 
tion en  sa  faveur,  ce  qui  empêchait  que  son  parent 
ou  allié  pût  recevoir,  comme  notaire,  l'acte  qui  la 
renfermait. 

55.  Puisque,  en  principe,  lestestamens  par  acte 
public  sont  soumis  aux  formalités  établies  par  la 
loi  du  a5  ventôse  an  xi  pour  les  actes  notariés  en 
général,  il  faut  en  conclure  que  la  date  est  une  for- 
malité essentielle,  que  rien  ne  saurait  suppléer  :  elle 
seule  peut  donner  les  moyens  de  juger  si  le  testa- 
teur était  ou  non  capable  au  moment  où  il  testait, 
et  elle  est  indispensable  pour  connaître,  dans  le  cas 
où  il  existerait  plusieurs  testamens,  dont  l'un  déro- 
gerait aux  autres,  quel  est  celui  qui  doit  être  exé- 
cuté de  préférence.  Si  la  date  est  impérieusement 
exigée  dans  les  testamens  olographes,  a  peine  de 
nullité  (art.  970  et  100 1  combinés),  on  ne  concevrait 
pas  comment  il  pourrait  en  être  autrement  dans 
les  testamens  par  acte  public. 
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A  la  vérité,  l'art.  68  de  la  loi  de  ventôse  qui  pro- 
nonce la  nullité  de  l'acte  lait  en  contravention  aux 
dispositions  contenues  dans  les  articles.  .  .  .  ,  s'il 
n'est  pas  revêtu  de  la  signature  de  toutes  les  par- 
ties, ne  comprend  pas  au  nombre  de  ces  articles, 
l'art.  12,  qui  prescrit, par  sa  deuxième  disposition, 
d'énoncer  dans  les  actes ,  l'année  et  le  jour  où  ils 
sont  passés,  sous  les  peines  prononcées  par  l'art.  68 
ci-après,  et  même  de  faux  si  le  cas  y  échoit  ;  mais 
la  nullité  est  par  cela  même  prononcée  par  cet  ar- 
ticle 12,  puisque  les  peines  établies  par  l'article  68 
sont  la  nullité  de  l'acte  comme  acte  authentique , 
et  les  dommages-intérêts,  s'il  y  a  lieu,  contre  le  no- 
taire contrevenant.  Car  la  modification  apportée 
par  cet  article  68,  et  qui  consiste  a  considérer  l'acte 
comme  écriture  privée ,  s'il  est  revêtu  de  la  signa- 
ture de  toutes  les  parties,  n'a  aucune  application 
aux  testamens ,  attendu  qu'ils  ne  peuvent  valoir 
comme  écriture  prn  ce  lorsqu'ils  ne  réunissent  pas 
toutes  les  conditions  des  testamens  olographes  ou 
mystiques  (i),  ce  qui  n'a  pas  lieu  dans  ce  cas. 

54-  Quant  aux  surcharges  que  présenterait  la 
date,  elles  n'entraîneraient  pas  la  nullité  dans  tous 
les  cas;  par  exemple,  elles  ne  l'entraîneraient  point 
si  elles  laissaient  facilement  lire  une  véritable  date, 
si  elles  ne  portaient   que  sur  des  lettres   insigni- 


(i)    Vos.   l'arrêt   delà  Cour  de  Turin,  du    :4  mars    180-,  dans  le 
Recueil  de  Dallgz,    !o«  livraison  ,  pag.  6S0, 
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fiantes,  s'il  était  évident  que  la  date  était  erronée, 
et  que  le  notaire  l'a  retouchée  de  suite  pour  corri- 
ger son  erreur  :  a  ces  cas  ne  s'appliquerait  point 
l'art.  16  de  la  même  loi,  qui  prononce  la  nullité  des 
mots  surchargés,  ce  qui  laisserait  par  conséquent 
le  testament  sans  date  effective,  et  en  entraînerait  la 
nullité.  Mais  quant  aux  dates  irrégulièrement  mises, 
et  ainsi  laissées  dans  l'acte.,  en  général  elles  annu- 
leraient le  testament,  à  moins  que  la  raison  ne  for- 
çât de  suppléer  un  mot  qui  manquerait  a  la  date  ; 
et  a  cet  égard  l'on  doit  suivre  les  principes  que 
nous  avons  développés  en  parlant  des  testamens 
olographes  :  les  raisons  sont  les  mêmes  pour  l'un 
et  l'autre  testament. 

55.  La  mention  du  lieu  où  l'acte  est  passé  est  pres- 
crite aussi  par  l'art.  12  précité,  sous  les  mêmes 
peines  que  celle  de  l'année  et  du  jour  ;  en  consé- 
quence elle  ne  saurait  être  omise  sans  entraîner  la 
nullité  du  testament,  tandis  qu'elle  n'est  point  exi- 
gée dans  les  testamens  olographes.  Mais  elle  est 
suffisamment  exprimée  par  l'indication  de  la  ville 
ou  de  la  commune  où  le  testament  est  fait  ;  il  n'est 
pas  de  rigueur  de  mentionner  spécialement  aussi 
la  rue  ouïe  territoire  de  la  commune  et  la  maison, 
ainsi  que  l'exigeait  l'ordonnance  de  Blois  :  ni  la  loi 
de  ventôse  ni  le  Code  ne  prescrivent  rien  de  sem- 
blable (1). 

(1)   Arrêt  de  la   Cour  de  Pau,  et  ensuite  rie  rejet,  du   î3  novembre 
1825.  Sirey,  26-1-157. 
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56.  L'énonciation  du  nom  et  du  lieu  de  résidence 
du  notaire  qui  reçoit  le  testament  est  comman- 
dée par  la  première  partie  de  cet  art.  12  pour  tous 
les  actes  en  général,  mais  elle  ne  l'est  pas  sous 
peine  de  nullité  ;  cet  article  prononce  seulement 
une  amende  de  cent  francs  contre  le  notaire  con- 
trevenant, et  le  Code  civil  garde  le  silence  à  cet 
égard.  Or,  l'on  ne  saurait  sans  arbitraire,  et  par 
conséquent  sans  injustice ,  ajouter  une  autre 
peine  a  celle  que  le  législateur  a  cru  suffisante.  S'il 
eût  jugé  cette  contravention  aussi  grave  que  celle 
qu'il  prévoit  dans  la  seconde  partie  du  même  ar- 
ticle, il  aurait  également  prononcé  la  nullité  de 
l'acte,  ce  qu'il  n'a  point  fait. 

57.  Ce  même  art.  12  exige,  dans  sa  seconde  par- 
tie, et  sous  les  peines  portées  par  l'art.  68,  c'est-a- 
dire  sous  peine  de  nullité  de  l'acte  comme  acte 
authentique,  et  par  conséquent  comme  testament, 
l'énonciation  des  noms  des  témoins  instrumentaires, 
ainsi  que  leur  demeure  ;  en  sorte  que  ces  énoncia- 
tions  doivent  se  trouver  dans  l'acte,  a  peine  de  nul- 
lité, ainsi  que  l'a  jugé  la  Cour  Suprême  par  arrêt 
de  cassation,  le  Ier  octobre  1810  (1).  Il  faut,  en 
effet,  que  l'on  puisse  vérifier  si  les  témoins  avaient 
les  qualités  voulues  par  la  loi,  et  pour  cela  il  faut 
que  leur  domicile  soit  mentionné  dans  l'acte. 

Plus  loin,  en  parlant  des  qualités  que  doivent 

(1)  Sirey ,  1811-1-21. 
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avoir  les  témoins,  nous  verrons  s'il  est  de  rigueur 
que  ceux  qui  figurent  aux  testamens  soient  citoyens 
français  et  domiciliés  dans  l'arrondissement  com- 
munal où  l'acte  est  reçu,  ainsi  que  le  veut  l'art,  9 
de  la  loi  du  25  ventôse  an  xi  pour  les  actes  notariés 
en  général. 

58.  Les  dispositions  des  articles  i3,  1 5  et  16  de 
la  loi  de  ventôse  doivent  pareillement  être  observées 
dans  la  rédaction  du  testament  par  acte  public: 
ces  articles  sont  ainsi   conçus  : 

Art.  i5.  «  Les  actes  de  notaires  seront  écrits  en 
«■  un  seul  et  même  contexte,  lisiblement,  sans  abré- 
«  viation,  blanc,  ni  lacune,  ni  intervalle;  ils  con- 
«  tiendront  les  noms,  prénoms,  qualités  et  de- 
«  meures  des  parties,  ainsi  que  des  témoins  qui 
«  seraient  appelés  dans  le  cas  de  l'article  11;  ils 
«■  énonceront  en  toutes  lettres  les  sommes  et  les 
«  dates  ;  les  procurations  des  contractais  seront 
«  annexées  à  la  minute,  qui  fera  mention  que  lec- 
«  ture  de  l'acte  a  été  faite  aux  parties  :  le  tout  a 
«  peine  de  cent  francs  d'amende  contre  le  notaire 
«  contrevenant.  » 

Le  défaut  de  mention  de  lecture  du  testament  au 
testateur  en  présence  des  témoins,  entraîne  même 
la  nullité  d'après  le  Code,  ainsi  qu'on  le  verra  bientôt- 
l'omission  du  nom  du  testateur  et  des  témoins  l'en- 
traînerait également.  Mai.?  l'inobservation  des  au- 
tres formalités  prescrites  par  cet  article  n'entraîne- 
rait généralement  pas   la   nullité    du    testament. 
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Art.  i5.  «  Les  renvois  et  apostilles  ne  pourront, 
«  sauf  l'exception  ci-après,  être  écrits  qu'en  marge; 
v  ils  seront  signés  et  paraphés  tant  par  les  notaires 
«  que  par  les  autres  signataires,  a  peine  de  nullité 
«  des  renvois  et  apostilles.  Si  la  longueur  du  ren- 
«  voi  exige  qu'il  soit  transporté  à  la  fin  de  l'acte, 
«  il  devra  être  non-seulement  signé  ou  paraphé 
«  comme  les  renvois  écrits  en  marge,  mais  encore 
«•  expressément  approuvé  par  les  parties ,  a  peine 
«  de  nullité  du  renvoi.  » 

Art.  16.  «  11  n'y  aura  ni  surcharge,  ni  interligne, 
«  ni  addition  dans  le  corps  de  l'acte  ;  et  les  mots 
«  surchargés  ,  interlignés  ou  ajoutés  seront  nuls. 
«  Les  mots  qui  devront  être  rayés  le  seront  de  ma- 
«  nière  que  le  nombre  puisse  en  être  constaté  a  la 
t<  marge  de  leur  page  correspondante,  ou  a  la  fin 
f(  de  l'acte,  et  approuvés  de  la  même  manière  que 
«  les  renvois  écrits  en  marge;  le  tout  a  peine  d'une 
k  amende  de  cinquante  francs  contre  le  notaire, 
«  ainsi  que  de  tous  dommages-intérêts,  même  de 
«  destitution  en  cas  de  fraude.   » 

59.  L'unité  de  contexte  exigée  par  l'art.  i5  pré- 
cité s'entend  en  ce  sens  ,  que  l'acte  testamentaire 
ne  doit  présenter  ni  blanc,  ni  lacune,  ni  intervalle  : 
c'est  l'unité  de  contexte  quant  à  la  forme.  L'article 
prononçant,  au  reste,  une  amende  contre  le  no- 
taire, il  n'y  aurait  pas  lieu  d'annuler  le  testament 
pour  violation  de  ces  dispositions.  Aussi,  pensons- 
nous,  avec  Ricard,  qui  le  décide  positivement  a  l'é- 
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gard  même  d'une  donation  entre-vifs  faite  dans  un 
testament  (1),  que  cet  acte  peut  en  renfermer  un 
autre  d'une  autre  nature,  surtout  si.  ce  dernier 
avait  quelque  rapport  a  l'exécution  des  volontés 
du  défunt,  ou  au  recouvrement  ou  à  la  conserva- 
tion de  quelque  chose  a  lui  appartenant. 

Dahs  l'art.  976  du  Code  civil,  l'unité  de  con- 
texte, relativement  a  l'acte  de  suscription  du  tes- 
tament mystique,  comprend  en  outre  l'unité  de 
temps,  et  la  prohibition  de  faire  aucun  autre  acte 
avant  que  celui  de  suscription  ne  soit  terminé ,  à 
peine  de  nullité  de  ce  dernier,  te  Tout  ce  que  dessus 
«  sera  fait  de  suite  et  sans  divertir  à  autres  actes.  » 
C'est  l'unité  de  contexte  voulue  par  les  lois  ro- 
maines (2). 

Mais  l'unité  de  contexte  sous  ce  dernier  point  de 
vue  n'étant  point  prescrite  pour  les  testamens  par 
acte  public,  ni  par  la  loi  de\entôse,ni  par  le  Code 


(1)  Des  donations,  part.  5,  n°  107.  «Je  ne  fais  pas  de  difficulté, 
«  dit-il ,  qu'en  général  il  ne  puisse  être  mêlé  dans  un  testament  une 
«autre  espèce  de  contrat,  laquelle  étant  accomplie  dans  sa  forme, 
«  ne  suivra  point  la  nature  du  testament,  mais  celle  qui  lui  est  pro- 
«pre;  comme  si  un  testateur,  en  faisant  son  testament,  y  mêle  une 
•  clause  qui  emporte  une  donation  entre-vifs ,  et  qui  en  ait  toutes  les 
«  qualités  et  les  solennités  nécessaires:  je  dis  que  cet  acte,  à  l'égard 
«  de  cette  clause  ,  demeure  irrévocable,  parce  qu'elle  contient  en  soi 
«  un  acte  séparé,  et  qui  ,  pour  être  engagé  dans  le  corps  d'un  autre, 
«  n'en  emporte  point  la  nullité.  » 

(a)  Uno  conlextu  actus  testari  oportci  :  est  aulem  vho  contextu  ,  nul- 
lum  actum  atienum  tcstamenlo  iniermiscere.  Quod  si  aliquid  pertinens  ad 
testamentutn  faciat ,  testamenlurn  non  vitiatur.  L.  ai  ,  §  3  ,  ff.  qui  testam. 
facere  poss. 
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civil,  on  ne  pourrait  annuler  celui  dans  lequel  on 
prétendrait  qu'elle  n'a  point  été  observée.  Par 
exemple  on  ne  devrait  point  annuler  un  testament 
sur  le  prétexte  qu'il  n'a  pas  été  fait  de  suite  ,  qu'il 
y  a  eu  dans  la  rédaction  une  suspension  qui  n'était 
point  nécessitée  par  l'état  du  testateur,  et  qui  a  ce- 
pendant été  assez  longue  pour  qu'on  dût  regarder 
l'acte  comme  fait  en  deux  fois,  putà  ayant  été  com- 
mencé le  matin  et  achevé  le  soir,  parce  qu'un  des 
témoins  a  été  forcé  de  s'absenter,  ou  pour  d'autres 
causes.  La  preuve  de  ces  faits  ne  devrait  même  pas 
être  admise,  attendu  qu'elle  n'aurait  aucun  résultat 
sur  le  sort  du  testament.  Et  il  en  serait  ainsi  de  l'al- 
légation ,  de  la  preuve  même  que  le  notaire  a  fait  un 
autre  acte  après  avoir  commencé  le  testament ,  et 
avant  de  l'avoir  achevé  ;  qu'il  a  ainsi  diverti  à  autres 
actes,  ce  qui  serait  incontestablement  une  cause  de 
nullité  de  l'acte  de  suscription  d'un  testament  mys- 
tique. 

Les  notaires  doivent  toutefois  s'efforcer  d'ob- 
server l'unité  de.  contexte  aussi  bien  sous  ce  rap- 
port que  sous  tout  autre  ;  mais  il  n'y  a  point  de 
nullité  prononcée  par  la  loi  ;  il  y  a  seulement  une 
amende  portée  contre  le  notaire,  pour  violation 
des  prescriptions  contenues  dans  l'art.  i5  précité. 

60.  Le  Code  civil  et  la  loi  sur  le  notariat  gardent 
le  silence  sur  renonciation  delà  qualité  du  notaire, 
ce  qui  a  fait  naître  la  question  de  savoir  si  le  défaut 
de  cette  énonciation  entraînerait  la  nullité  du  testa- 
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ment.  On  a  demandé  aussi  si  cette  énonciation  ne 
pourrait  pas  être  remplacée  par  des  termes  qui  in- 
diqueraient que  c'est  bien  un  notaire  qui  a  reçu 
l'acte,  comme  ceux-ci  :  par  devant  nous  ,  tel ,  rési- 
dant à...,  on  de  résidence  à  tel  endroit? 

On  convient  généralement  que  le  défaut  dé- 
nonciation de  la  qualité  du  notaire,  sans  aucune  in 
dication  propre  a  la  remplacer,  entraînerait  la  nullité 
du  testament,  quoique  l'acte  fut  signé  par  le  no- 
taire (  ce  qu'il  faut  bien  supposer  pour  qu'il 
puisse  même  y  avoir  lieu  a  la  question  );  mais  les 
opinions  sont  partagées  sur  le  cas  où  le  notaire 
quia  omis  d'énoncer  sa  qualité,  a  toutefois  indiqué, 
par  les  expressions  dont  il  s'est  servi  dans  le  préam- 
bule de  l'acte,  qu'il  recevait  cet  acte  comme  officier 
public,  en  disant,  par  exemple,  par-devant  nous, 
tel,  résidant  «...,  ou  de  résidence  à...  M.  Toullier 
tient  pour  la  validité  du  testament,  et  M.  Merlin  (1) 
pour  l'opinion  contraire. 

Nous  pensons  que  le  testament  n'est  pas  nul 
par  cela  seul  que  le  notaire  n'a  pas  formellement 
exprimé  sa  qualité,  quand  d'ailleurs  il  y  a  des  ex- 
pressions équipollcntes  ;  pas  plus  qu'il  ne  le  serait 
pour  simple  omission  du  lieu  de  la  résidence  du 
notaire  (2).  La  loi  n'ayant  point  prescrit  ces  indi- 
cations sous  peine  de  nullité ,  il  n'y  a  pas  lieu  a  la 

(1)  Répertoire,  v°  testament,  sect.   a,  §  2,  art.  3,  et  tom.    XVII, 
pag.  688. 

(2)  Cette  dernière  omission  est  punie,  par  l'art.  12  de  la  loi  de  ven- 
tôse, d'une  amende  de  cent  francs  contre  le  notaire  contrevenant  : 
donc  il  n'y  a  point  de  nullité. 
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prononcer,  quand  il  est  d'ailleurs  bien  certain  que 
c'est  un  tel,  notaire,  à  la  résidence  de  tel  endroit, 
qui  a  reçu  le  testament. 

16.  Le  testament  peut-il  être  valablement  reçu 
en  brevet,  et  quand  il  a  été  reçu  avec  minute,  le 
notaire  qui  en  est  dépositaire  peut-il  la  remettre 
au  testateur? 

Sur  l'un  et  l'autre  point  il  y  a  controverse. 

Les  uns  (i)  prétendent  que  le  testament  doit  être 
compris  dans  cette  disposition  exceptionnelle  de 
l'article  20  de  la  loi  de  ventôse,  qui  permet  aux 
notaires  de  recevoir ,  sans  en  garder  minute ,  «  les 
«■  certificats  de  vie,  procurations,  actes  de  notoriété, 
«  quittances  de  fermages  ,  de  loyers ,  de  salaires  ,  ar- 
«  rérages  de  pensions  et  rentes,  et.  autres  actes  sim- 
((  pies  qui,  d'après  les  lois,  peuvent  être  délivrés  en 
«  brevet.  »  Selon  eux,  le  testament  doit  être  rangé 
parmi  les  actes  simples  dont  entend  parler  cet  arti- 
cle ,  attendu ,  disent-ils ,  qu'il  ne  produit  aucun 
droit,  qu'il  n'engendre  aucune  obligation  du  vivant 
du  testateur,  et  qu'il  est  toujours  révocable  comme 
une  procuration. 

D'autres  soutiennent,  avec  plus  de  raison,  selon 


(1)  Notamment  M.  Delvincourt.  Ferrière  décidait  pareillement  que 
le  testament  pouvait  être  reçu  en  brevet;  mais  alors  il  n'existait  pas 
de  loi  aussi  positive  que  celle  du  25  ventôse  an  xi,  qui  prescrivît  aux 
notaires  de  garder  minutes  des  actes  qu'ils  reçoivent  ;  et  cette  loi  de 
ventôse  ne  fait  que  quelques  exceptions,  au  nombre  desquelles  ne  se 
trouvent  pas  nommément  les  testamens. 
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nous  du  moins ,  qu'on  ne  peut  appliquer  l'ex- 
ception aux  testamens,  parce  qu'il  n'existe  au- 
cune loi  en  vigueur  qui  dise  que  le  testament  est  un 
acte  simple  qui  peut  être  délivré  en  brevet;  qu'il 
est  bien  vrai  que ,  du  vivant  du  testateur ,  il  ne 
produit  aucun  droit  ni  aucune  obligation,  et  qu'é- 
tant toujours  révocable5  on  peut  dire,  sous  ce  rap- 
port que  c'est  un  acte  simple  ;  mais  cela  ne  suffit 
pas  pour  qu'il  se  trouve  compris  dans  l'exception  . 
il  faudrait  aussi  pour  cela  qu'il  fut  du  nombre  de 
ces  actes  simples  qui ,  d'après  les  lois ,  peuvent 
être  délivrés  en  brevet.  Or,  il  n'existe  aucune  loi 
en  vigueur  qui  le  dise.  Il  reste  donc  soumis  a  la 
règle  générale  qui  prescrit  aux  notaires  de  garder 
minute  des  actes  qu'ils  reçoivent.  Le  Conseil-d'État, 
consulté  par  le  Ministre  de  la  justice  sur  la  question 
de  savoir  si,  lorsque  le  testateur  entend  révoquer 
le  testament  qu'il  a  fait  par  acte  public,  le  notaire 
doit  lui  en  remettre  la  minute  sur  sa  demande, 
donna,  le  7  avril  182 1 ,  un  avis  négatif,  et  décida  l'un 
et  l'autre  point  comme  nous  le  faisons.  11  est  même 
dit  dans  cet  Avis  que  le  testament  ne  peut  être  com- 
pris sous  la  dénomination  d'acte  simple,  attendu 
que  «  les  actes  simples  sont ,  ainsi  que  le  mot  l'in- 
«  dique,  ainsi  que  la  déclaration  de  1 723  l'entendait, 
«  ainsi  que  le  rapporteur  de  la  loi  du  25  ventôse 
«  l'a  expliqué  au  corps  législatif,  ceux  dont  le  con- 
te tenu  y  la  nature  et  les  effets  ne  présentent  nu  un 
«-  objet  ou  un  intérêt  simple  en  lui-même  et  pas- 
v  sager;  ce  qui  ne  peut  se  dire  des  testamens,  qui, 
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«  quant  li  leur  contenu,  leur  nature  et  leurs  effets, 
«  sont  sans  contredit  les  actes  les  plus  sérieux  et 
«  les  plus  solennels,  etc.  (1).  » 

Le  testament  produisant  des  effets  très-impor- 
tans  et  très-compliqués  entre  les  héritiers  légitimes 
et  les  légataires,  le  législateur  n'a  pas  dû  ne  consi- 
dérer que  le  temps  de  la  vie  du  testateur  ;  il  a  dû 
porter  aussi  ses  regards  sur  l'époque  où  l'acte  va 
devenir  la  source  de  droits  et  d'obligations.  Quoi 
qu'il  en  soit,  il  n'est  dit  nulle  part  que  le  testament 
est  un  acte  simple  qu'il  est  permis  de  délivrer  eu 
brevet  ;  et  l'exception  de  la  loi  de  ventôse  ne  s'ap- 
plique pas  a  tout  acte  simple  ,  mais  a  tous  actes 
simples  qui,  d'après  les  lois,  peuvent  être  délivrés 
en  brevet.  Une  obligation  unilatérale  ,  une  quit- 
tance ,  sont  aussi  des  actes  simples  ,  et  cependant 
l'acte  contenant  l'obligation  doit  être  reçu  en  mi- 
nute  ,  et  il  en  est  de  même  de  la  quittance  ,  si  elle 
n'a  pas  pour  objet  un  paiement  de  fez-mages , 
loyers,  salaires,  ou  arrérages  de  pensions  et  rentes  , 
puisqu'il  n'y  a  de  quittance  d'exceptées  de  la  règle 
que  celles  délivrées  pour  ces  objets,  et  que  si  l'on  eût 
voulu  excepter  aussi  toute  quittance  quelconque , 
rémunération  de  ces  sortes  de  dettes  devenait  une 
inutilité  palpable,  ce  qu'on  ne  saurait  admettre.  Au 
reste,  nous  n'argumenterons  pas  de  ce  que  le  notaire 
est  obligé  de  mentionner  l'acte  sur  son  répertoire, 


(1)  Cet  atis  se  trouve  dans  le  Recueil  de  Sirey ,  année   iSaô,  par- 
tie 2 ,  pag.  Sa, 
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puisqu'il  est  obligé  aussi  de  le  faire  a  l'égard  des 
actes  qu'il  est  autorisé  h  délivrer  en  brevet. 

Sur  le  second  point,  notre  opinion  est  encore 
plus  fortement  prononcée  ,  s'il  est  possible.  Dès 
que  le  notaire  a  reçu  l'acte  en  minute ,  il  ne  peut 
plus  s'en  dessaisir,  même  en  prenant  les  précau- 
tions propres  a  prouver  que  c'est  bien  au  testateur 
lui  -  même  qu'il  l'a  remise.  L'art.  22  de  la  loi  de 
ventôse  est  positif  :  «  Les  notaires  ne  pourront 
«  se  dessaisir  d'aucune  minute,  si  ce  n'est  dans 
«  les  cas  prévus  par  la  loi ,  et  en  vertu  d'un  ju- 
«  gement. 

«  Avant  de  s'en  dessaisir ,  ils  en  dresseront  une 
«  copie  figurée,  qui,  après  avoir  été  certifiée  par  le 
«f  président  et  le  commissaire  (  aujourd'hui  le  pro- 
«  cureur  du  Roi)  près  le  tribunal  civil  de  leur  rési- 
«  dence,  sera  substituée  a  la  minute,  dont  elle  tien- 
«  dra  lieu  jusqu'à  sa  réintégration.  » 

Ainsi,  point  d'exception  :  les  notaires  ne  peuvent 
se  dessaisir  d'aucune  minute.  En  accordant  aux  tes- 
tateurs le  droit  de  révoquer  leurs  dispositions ,  la 
loi  a  fait  tout  ce  que  ceux  -  ci  pouvaient  exiger. 
Qu'importe  maintenant  qu'il  en  fut  autrement  an- 
ciennement, d'après  l'usage  ;  on  en  convient  volon- 
tiers, mais  cela  ne  fait  rien  a  la  question,  qui  trouve 
sa  solution  précise  dans  la  loi  de  ventôse  an  xi,  et 
non  dans  des  usages  abrogés.  Nous  nous  rangeons 
donc  complètement  a  l'avis  du  Conseil-d'État  cité 
ci-dessus,  et  qu'adopte  pareillement  M.  Grenier  et 
plusieurs  autres  interprètes  du  Code,  contre  le  sen- 
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timent  toutefois  de  quelques  autres  auteurs,  no- 
tamment de  MM.  Toullier  et  Massé  ;  mais  ces  der- 
niers n'ont  réellement  vu  la  question  que  dans  les 
anciens  usages  (i). 

D'ailleurs,  si  l'acte  contenait  des  infractions  aux 
lois  qui  rendissent  le  notaire  passible  de  peines , 
devrait-il  dépendre  du  testateur  de  soustraire  cet 
officier  public  a  l'application  de  ces  mêmes  lois  ? 
Non  certes,  puisque  la  poursuite  d'un  délit  ne  peut 
être  prévenue  ni  arrêtée  par  aucune  espèce  de  tran- 
saction quelconque.  (Art  2046.)  Donc  il  ne  le  peut 
d'une  autre  manière,  en  détruisant  la  preuve  du  fait 

(1)  M.  Toullier  dit  en  outre,  en  note  :  «  Il  est  à  croire  que 
«  M.  Grenier,  qui  prétend  que  le  testateur  ne  peut  retirer  la  minute 
«de  son  testament,  n'irait  pas  jusqu'à  soutenir  qu'il  n'est  pas  en 
«  droit  de  se  le  faire  représenter.  Or,  je  suppose  qu'il  le  déchire  ou 
«  le  rature  au  moment  où  le  notaire  le  lui  présente ,  qu'en  résuitera- 
«  t-il  ?  S'il  refusait  d'en  donner  une  décharge  au  notaire,  celui-ci 
«devrait,  pour  sa  sûreté,  rapporter  un  procès-verbal;  mais  ce 
«  procès-verbal  ne  pourrait  jamais  produire  contre  le  testateur 
«d'autres  effets  que  de  l'empêcher,  lui  ou  ceux  qui  y  auraient  inté- 
«  rêt,  de  redemander  la  minute  du  testament  portée  sur  le  répertoire 
«  du  notaire. 

Il  n'y  a  rien  à  conclure,  quant  à  la  question,  du  fait  que  l'on 
suppose  ici  ;  car  ce  fait  serait  un  tort  de  la  part  du  testateur  ,  et  un 
tort  ne  prouve  pas  un  droit.  Supposer  que  le  testateur  peut  retirer 
son  testament  parce  que,  en  lait  et  par  surprise  ,  il  peut  le  lacérer,  le 
biffer,  c'est  mal  raisonner;  car  il  faudrait  au  contraire  établir  d'abord 
qu'il  peut  le  retirer,  pour  qu'il  pût,  sans  commettre  aucune  faute, 
le  détruire  d'une  façon  ou  d'autre.  Ce  fait  d'ailleurs  serait  très 
propre  à  compromettre  le  notaire  vis-à-vis  des  intéressés  ,  dans 
le  cas,  supposé  où  le  testateur  ne  voudrait  pas  lui  donner  de  décharge. 
Le  procès-verbal  dont  on  parle  ,  s'il  n'y  avait  pas  de  témoins  du  fait 
de  la  destruction  du  testament,  ne  fournirait  peut-être  pas  une  pleine 
sécurité  au  notaire;  le  tort  du  testateur  en  deviendrait  bien  plus 
grave  encore. 
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Le  consentement  de  toutes  les  parties  qui  ont  fi- 
guré dans  un  acte  ordinaire  n'autoriserait  certaine- 
ment pas  le  notaire  qui  l'a  reçu  a  leur  en  remettre 
la  minute  :  la  loi  de  ventôse  s'y  opposerait  trop  for- 
mellement ;  or,  par  voie  de  conséquence,  il  en  doit 
être  de  même  du  testament  3  car  l'acte  synallagma- 
tique  appartient  a  toutes  les  parties,  mais  n'appar- 
tient qu'a  elles,  comme  le  testament  appartient  au 
testateur.  D'ailleurs,  ne  pourrait-il  pas  se  faire  aussi 
qu'il  contînt  une  reconnaissance  au  profit  d'un 
tiers,  par  exemple,  la  reconnaissance  d'un  enfant 
naturel?  Et  dans  ce  cas  bien  certainement,  selon 
nous  du  moins,  il  ne  dépendrait  plus  du  testateur 
de  révoquer  cette  reconnaissance  de  sa  paternité  ; 
l'ayant  déclarée  par  acte  authentique, conformément 
a  l'art.  354,  c'est  une  chose  devenue  irrévocablement 
certaine  qu'il  est  le  père  de  l'enfant  :  c'est  un  fait 
désormais  prouvé  autant  qu'il  était  possible  qu'il  le 
fi.it,  et  qu'il  n'est  plus  en  son  pouvoir  de  détruire. 
Il  peut  sans  doute  révoquer  toute  disposition  de 
biens  faite  en  faveur  de  cet  enfant,  ou  de  tout  autre, 
parce  que  c'est  dans  les  dispositions  de  biens  que 
consiste  le  testament  (  art.  8g5),  mais  la  déclara- 
tion de  paternité  n'est  point  partie  du  testament, 
quoiqu'elle  se  trouve  dans  l'acte  qui  constate  les 
volontés  du  défunt  (1).  Ainsi,  indépendamment  des 
raisons  de  droit  développées  ci-dessus,  il  y  a  encore 
de  puissans  motifs  pour  décider ,  avec  le  Conseil- 


(1)  Voy.  ce  que  nous  avons  dit  sur  ce  point  au  tom.  III ,  ne  219- 

IX.  n 
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d'état,  que  les  notaires  ne  doivent  pas  se  dessaisir 
des  minutes  des  testamens  qu'ils  ont  reçus  ;  en  sorte 
que  ce  qui  se  pratiquait  jadis,  l'opinion  des  auteurs 
sur  ce  point,  tout  cela  ne  doit  être  d'aucun  poids 
sous  la  législation  actuelle,  dont  les  dispositions, 
sainement  entendues,  sont  positives. 

62.  Mais  le  notaire  doit  délivrer  une  expédition 
du  testament  au  testateur  lorsque  celui-ci  la  lui 
demande,  quoique  le  testament  ne  soit  pas  enre- 
gistré (1). 

63.  Il  doit  l'être  dans  les  trois  mois  a  partir  du 
déccs(2),  mais  l'omission  de  cette  formalité  ne  por- 
terait aucune  atteinte  à  la  validité  du  testament  ; 
car,  en  règle  générale,  le  défaut  d'enregistrement 
ne  dépouille  pas  les  actes  du  caractère  et  des  pri- 
vilèges de  l'authenticité.  Le  testament  non  enregis- 
tré dans  ce  délai  recevrait  donc  son  exécution  ;  mais 
le  notaire  pourrait  être  passible  de  l'amende  éta- 
blie par  les  lois  sur  l'enregistrement. 

64.  Les  notaires  sont  obligés  de  porter  sur  leur 
répertoire,  a  leur  date,  les  testamens  qu'ils  reçoi- 
vent; l'art.  29  de  la  loi  sur  le  notariat  ne  fait  aucune 
exception,  et  la  Cour  Suprême  a  jugé  en  ce  sens, 
le  19  décembre  1808  (5). 

(1)  Décision  du  minisire  des  finances,   du   25   avril    1809,  rapportée 
dans  Sirey,  tom.  IX,  part.  2  ,  pag.   270. 

(2)  Voir  Dalloz,  au  mot  enregistrement. 

(3)  Sirey,  1809-1-231. 
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65.  Les  formes  spécialement  exigées  parle  Code 
civil  pour  la  validité  du  testament  sont  : 

i°  Qu'il  soit  reçu  par  deux  notaires  en  présence 
de  deux  témoins,  ou  par  un  notaire  en  présence  de 
quatre  témoins  (art.  971); 

20  Qu'il  soit  dicté  par  le  testateur  aux  deux  no- 
taires, ou  au  notaire  s'il  n'y  en  a  qu'un  seul  (art.  972)  ; 

3°  Qu'il  soit  écrit  par  l'un'  des  notaires,  ou  par  le 
notaire  (ibid.); 

4°  Qu'il  soit  écrit  tel  qu'il  est  dicté  (ibid.); 

5°  Qu'il  en  soit  donné  lecture  au  testateur  en 
présence  des  témoins  {ibid.); 

6°  Qu'il  soit  fait  du  tout  mention  expresse  (ibid.)-7 

70  Que  le  testament  soit  signé  par  le  testateur, 
ou  s'il  déclare  ne  savoir  ou  ne  pouvoir  signer , 
qu'il  soit  fait  mention  expresse  de  sa  déclaration, 
ainsi  que  de  la  cause  qui  l'a  empêché  de  signer 
(art.  973); 

8°  Qu'il  soit  aussi  signé  par  les  témoins  ;  néan- 
moins dans  les  campagnes  il  suffit  qu'un  des  deux 
témoins  signe,  si  le  testament  est  reçu  par  deux 
uotaires ,  et  que  deux  des  quatre  témoins  signent , 
s'il  est  reçu  par  un  notaire  (art.  974); 

90  Que  les  témoins  réunissent  toutes  les  qualités 
requises. 

Analysons  chacune  de  ces  dispositions  :  la  plu- 
part d'entre  elles  présentent  de  graves  difficultés, 
et  elle  ont  donné  lieu  à  une  multitude  de  procès. 
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%  H. 

De  la    réception   du    testament  par  les  notaires  ou 
par  le  notaire,  en  présence  des  témoins. 

66.  Le  testament  par  acte  public  est  reçu  par 
deux  notaires,  en  présence  de  deux  témoins,  ou 
par  un  notaire,  en  présence  de  quatre  témoins  ; 
ainsi,  il  ne  peut  être  reçu  par  d'autres  officiers  pu- 
blics :  par  exemple,  par  un  greffier. 

La  présence  des  deux  notaires  (quand  le  testa- 
ment est  reçu  par  deux  )  et  celle  des  deux  ou  des 
quatre  témoins  à  la  rédaction  de  l'acte,  et  pendant 
tout  le  temps  qu'elle  dure,  est  tellement  de  rigueur, 
que  le  testament  devrait  être  annulé  s'il  était  prouvé 
que  l'un  des  notaires  ou  des  témoins  s'est  absenté, 
et  que  durant  son  absence  le  testateur  a  continué  de 
dicter  et  le  notaire  d'écrire,  même  une  seule  clause, 
quoique  la  lecture  en  eût  ensuite  été  donnée  au  tes- 
tateur en  présence  de  tous  les  témoins  et  du  notaire 
second,  et  qu'il  en  eût  été  fait  mention. 

Mais  il  n'est  pas  nécessaire  que  les  témoins  aient 
été  convoqués  exprès,  et  par  conséquent  il  serait 
inutile  de  faire  mention  de  cette  circonstance.  L'or- 
donnance de  1 755 (  art.  6)  dispensait  formellement 
de  cette  mention,  dont  ne  parle  pas  le  Code. 

Le  testament  serait  nul ,  quoique  les  témoins 
eussent  été  tous  présens  a  la  réception  du  testa- 
ment, si  la  mention  n'en  était  pas  faite  dans  l'acte. 

La  preuve  de  leur  présence  ne  serait  point  ad- 


Tit .  II   Des  Donat.  entre-vifs  et  des  Testant .    i  o  t 

mise:  elle  doit  se  trouver  dans  l'acte  même,  par  la 
mention,  à  peine  de  nullité. 

Mais,  si  cette  mention  existe,  le  testament  ne 
peut  être  attaqué,  sous  ce  rapport,  que  par  l'in- 
scription de  faux. 

67.  Il  n'est  pas  de  rigueur,  au  surplus,  de  faire 
spécialement  mention  que  les  témoins  ont  assisté  a 
la  dictée  du  testament,  comme  il  est  de  rigueur  de 
faire  mention  de  leur  présence  à  la  lecture  ;  il  suffi  t 
de  mentionner  leur  présence  à  la  réception  du  tes- 
tament et  de  leur -présence  aussi  a  la  lecture  qui  en 
est  donnée  au  testateur.  Les  art.  971  et  972  com- 
binés n'exigent  rien  autre  chose  ;  mais  ils  exigent 
impérieusement  la  mention  de  cette  double  cir- 
constance. La  Cour  supérieure  de  Bruxelles  a  jugé 
le  16  lévrier  1816,  sur  les  conclusions  de  M.  Da- 
niels, procureur  général,  que  la  présence  des  té- 
moins à  la  réception  du  testament  devait  nécessai- 
rement être  mentionnée,  ainsi  que  leur  présence  a 
la  lecture  (1).  Nous  en  tombons  d'accord,  mais  on 
ne  pourrait  annuler  un  testament  sous  prétexte 
du  défaut  de  mention  de  la  présence  des  témoins 
à  la  dictée. 

Bien  mieux  ,  la  même  Cour  a  jugé  depuis  ,  le  17 
mai  1819(2),  que  la  mention  du  tout,  prescrite  par 

(1)  Voy.  l'analyse  des  conclusions  de  M.  Daniels,  dans  le  tom.  XVII 
du  Répertoire  de  M.  Merlin  ,  pag.  622. 

(a)  On  trouve  l'arrêt  dans  le  Recueil  de  Dalloz,  10e  livraison, 
Pag-  7'  7  • 
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l'art.  972,  ne  s'applique  qu'aux  formalités  énumérées 
dans  cet  article,  et  ne  comprend  pas,  en  consé- 
quence, celle  de  la  présence  des  témoins  a  la  récep- 
tion du  testament ,  exigée  il  est  vrai  par  l'art.  971 , 
mais  sans  que  cet  article  prescrive  d'en  faire  mention . 
En  sorte  que,  d'après  cet  arrêt,  la  mention  de  la  pré- 
sence des  témoins  a  la  lecture  serait  suffisante.  Tel 
n'est  pas  notre  avis  :  ces  mots,  du  tout,  s'appliquent 
aux  deux  articles. 

68.  Sous  le  Code,  la  circonstance  que  le  testa- 
teur serait  aveugle  n'exige  pas  un  témoin  de  plus, 
comme  le  voulait  l'ordonnance  de  1735. 

§  m. 

De  la  dictée   du   testament  par  le   testateur    aux 
notaires  ou  au  notaire. 

69.  Ainsi,  point  de  testament  par  signes;  le  muet 
ne  peut  donc  tester  par  acte  public.  Le  vœu  de  la 
loi  ne  serait  pas  non  plus  rempli  si  le  testateur  ré- 
pondait aux  interrogations  qui  lui  seraient  faites  ; 
c'est  lui,  et  lui  seul,  qui  doit  énoncer  ses  disposi- 
tions; en  sorte  que  le  notaire  ne  peut  écrire  que 
celles  qui  lui  sont  entièrement  dictées  par  le  testa- 
teur, c'est-à-dire  prononcées  de  vive  voix  par  ce- 
lui-ci, 11  ne  pourrait  se  borner  à  copier  un  projet 
écrit  que  lui  remettrait  le  testateur  ;  il  faudrait  que 
ce  dernier  dictât  lui-même  les  dispositions  qu'il 
aurait  préparées  et  rédigées  d'avance. 
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70.  La  mention  que  le  testateur  a  dicté  ses  dis- 
positions est  absolument  de  rigueur-  mais  est-il 
également  indispensable  de  faire  mention  que  le 
testateur  a  dicté  ses  dispositions  aux.  notaires,  ou 
au  notaire,  s'il  n'y  en  a  qu'un  seul  ? 

L'art.  972  porte  :  «  si  le  testament  est  reçu  par 
«  deux  notaires,  il  leur  est  dicté  par  le  testateur , 
«  et  il  doit  être  écrit  par  l'un  de  ces  notaires  tel 
te  qu'il  est  dicté. 

«  S'il  n'y  a  qu'un  notaire ,  il  doit  être  également 
«  dicté  par  le  testateur,  et  écrit  par  ce  notaire » 

«  Il  est  fait  du  tout  mention  expresse.  » 

Ainsi,  dans  le  cas  où  le  testament  est  reçu  par 
deux  notaires,  la  loi  exige  bien  qu'il  leur  soit  dicté 
par  le  testateur ,  et  qu'il  soit  fait  mention  de  l'ac- 
complissement de  cette  formalité  j  mais  veut-elle 
absolument  pour  cela  une  mention  expresse  et  spé- 
ciale, ou  si  son  vœu,  au  contraire,  se  trouve  suffi- 
samment rempli  lorsqu'il  résulte  du  contexte  du 
testament  lui-même  qu'il  a  bien  effectivement  été 
dicté  aux  notaires?  n'est-ce  pas  la  l'équivalent 
d'une  mention  expresse,  et  même  une  mention  ex- 
presse ,  puisque  la  loi  ne  la  prescrit  pas  en  termes 
sacramentels  ? 

La  Cour  de  cassation  a  jugé  la  question  dans  ce 
dernier  sens,  en  maintenant  la  validité  d'un  testa- 
ment reçu  par  deux  notaires  (  quoiqu'il  portât  d'a- 
bord qu'il  avait  été  dicté  à  l'un  d'eux),  parce  qu'à 
la  fin  de  l'acte  se  trouvait  aussi  cette  attestation 
des  notaires  -.fut  ainsi  fait,  dicté  et  non  une  par  la 
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testatrice,  de  mot  à  mot,  en  leur  présence.  On  a  pensé 
que  cette  mention  constatait  suffisamment  que 
les  deux  notaires  avaient  entendu  simultanément 
la  testatrice  proférer  ses  dernières  volontés  ,  et 
avaient  de  même  simultanément  coopéré  a  les  re- 
cueillir et  certifier  (i).  Le  vœu  de  la  loi  était  en  ef- 
fet suffisamment  rempli. 

Il  y  a  encore  moins  de  doute  quand  le  testament 
est  reçu  par  un  seul  notaire,  puisque  dès  qu'il  est 
fait  mention  que  le  testateur  a  dicté  son  testament, 
et  que  le  notaire  l'a  écrit,  il  est  clair  que  le  testa- 
ment lui  a  été  dicté  ;  autrement,  il  n'eût  pu  l'écrire. 
La  rédaction  de  la  seconde  partie  de  l'art.  972  vient 
encore  a  l'appui  :  «  s'il  n'y  a  qu'un  notaire ,  il  (  le 
«  testament  )  doit  également  être  dicté  par  le  tes- 
v  tateur  et  écrit  par  ce  notaire.  »  Ainsi,  il  n'est  pas 
dit  :  il  lui 'est  dicté,  comme  dans  la  première  partie  , 
où  il  est  dit  :  il  leur  est  dicté  ,  parce  qu'il  fallait  en 
effet  certifier  la  présence  des  deux  notaires  a  la  dic- 
tée; seulement,  la  disposition  porte,  il  doit  également 
être  dicté  par  le  testateur ,  ce  qui  est  vrai  •  mais  il 
n'est  pas  absolument  indispensable  de  le  mention- 
ner d'une  manière  spéciale,  puisque  la  certitude  de 
la  dictée  par  le  testateur  au  notaire  résulte  néces- 
sairement des  diverses  mentions  de  la  dictée  par 


(1)  Arrêt  du  19  août  1807,  rapporté  arec  les  conclusions  de 
M.  Merlin,  dans  son  Répertoire,  tom.  XIII,  v»  testament,  sect.  2, 
§3,  art.  2. 

Jugé  dans  le  même  sens  à  la  Cour  de  Paris,  le  25  août  1811.  Recueil 
de  Dalloz,  io«  livraison  ,  pag.  688. 
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le  testateur  et  de  l'écriture  parle  notaire.  La  ju- 
risprudence est  conforme  aussi  à  cette  décision  (i). 

71.  Au  surplus,  l'expression  dicté  n'est  point  une 
expression  sacramentelle  que  les  notaires  doivent 
nécessairement  employer  pour  prévenir  la  nullité 
du  testament  ;  la  prudence  leur  commande  sans 
doute  de  s'en  servir  de  préférence  à  tout  autre  , 
parce  qu'elle  rend  plus  nettement  la  pensée  de  la 
loi ,  et  qu'elle  soustrait  ainsi  plus  sûrement  le  tes- 
tament aux  chances  de  l'interprétation  des  tribu- 
naux ;  mais  elle  peut  être  remplacée  par  des  termes 
équivalens  et  propres  à  certifier  également  que  les 
dispositions  du  testament  ont  réellement  été  écrites 
par  le  notaire,  et  d'après  le  prononcé  du  testateur. 
L'essentiel  est  qu'il  ne  reste  aucun  doute  sur  ce  point 
a  la  seule  inspection  de  l'acte  (2).  Tel  est  le  principe; 
quant  a  l'application,  elle  est  nécessairement  lais- 
sée aux  tribunaux ,  et  il  serait  difficile  que  la  Cour 
suprême  réformât  une  décision  qui  aurait  annulé 
un  testament  parce  que  la  mention  qu'il  a  été  dicté 
par  le  testateur  ne  s'y  rencontrerait  pas,  et  lorsque 
les    expressions    employées   par   le    notaire    pour 


(1)  Voy.  les  arrêts  de  la  Cour  de  Bruxelles  du  a5  juin  1806,  du 
7  février  1807,  et  du  16  janvier  180S.  Recueil  de  Dalloz  ,  10e  livraison, 
pag.  685  et  suiv. 

(2)  Voy.  Ricard,  part.  1,  n»  i5o5.  MM.  Favard  de  Langlade, 
v°  testament,  sect.  1,  §3,  art.  4;  Grenier,  tom.  Ier,  n»  a3o ,  201  et 
a34;  Merlin,  tom.  XVII,  pag.  699;  et  Toullier ,  tora.  V,  n»  ^iù , 
4i4  et  4i5. 
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constater  l'observation  de  cette  formalité  auraient 
été  jugées  insuffisantes. 

C'est  ainsi  que  la  Cour  de  Turin (i)  a  pu  décider 
que  la  mention  de  la  dictée  ne  se  trouvait  pas  dans 
ces  expressions  par  lesquelles  le  notaire  s'était  borné 
à  énoncer,  en  quelque  sorte  historiquement,  et 
en  parlant  à  la  troisième  personne,  les  volontés  du 
défunt  :  le  testateur  a  dit,  et  dit  que  ce  sont  ses  der- 
nières volontés  (2). 

Et  suivant  Ricard  (5)  ,  la  mention  de  la  dictée 
n'existe  pas  si  le  testament  porte  simplement  que 
le  testateur  a  proféré  le  testament  de  sa  propre  bou- 
che y  et  que  le  notaire  Va  rédigé  par  écrit /cp!  ces  ex- 
pressions ne  présentent  point  complètement  l'idée 
renfermée  dans  le  mot  dicté  ;  elles  n'indiquent  pas 
nécessairement  que  le  notaire  a  écrit  les  disposi- 
tions au  fur  et  à  mesure  que  le  testateur  les  lui  a 
fait  connaître  ;  or,  dicter  emporte  l'idée  commune 
d'une  personne  qui  parle  k  une  autre,  laquelle  écrit 
successivement  ce  qui  lui  est  dit  ;  c'est  aussi  dans 
ce  sens  que  ce  mot  est  pris  par  la  loi ,  dans  la  vue 
d'éviter  les  méprises,  les  erreurs  et  les  fraudes. 

Mais  la  Cour  de  Paris  (4)  a  maintenu,  avec  rai- 

(1)  Arrêt  du  i4  fructidor  au  xu.  Recueil  de  Dalloz,  10e  livraison, 
pag.  G88. 

(2)  Mais  il  est  utile  de  l'aire  remarquer  que  la  circonstance  que 
cette  mention  était  rejetéc  à  la  fin  de  l'acte,  n'a  pas  été  sans  quelque 
influence  sur  la  détermination  de  la  Cour. 

(5)  Loco  cilalo  supni  :  il  rapporte  un  arrêt  de  1617,  quia  jugé  dans 
le  sens  de  sa  décision. 

(4)  Arrêt  du  17  juillet  1806.  Dalloz,  Recueil,  10e  livraison,  pag.  689, 
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son  ,  un  testament  dans  lequel  la  mention  de  la 
dictée  était  rendue  par  ces  seules  expressions  : 
«f  Le  présent  testament  a  été  prononcé  par  le  tes- 
te tateur,  et  écrit  par  le  notaire  à  mesurç  que  le  dis- 
«  posant  prononçait.»  Ce  prononcé  successif  n'était 
en  effet  rien  autre  chose  qu'une  véritable  dictée. 

72.  On  ne  peut  combattre  que  par  l'inscription 
de  faux  la  mention  que  le  testateur  a  dicté  son 
testament  •  on  n'est  pas  admis  a  prouver  par  une 
autre  voie  qu'il  avait  la  langue  liée  par  l'état  de  la 
maladie,  et  qu'il  ne  pouvait  dès  lors  parler  ;  tandis 
qu'on  peut  très  bien  être  reçu  k  prouver  autrement 
que  par  l'inscription  de  faux,  et  nonobstant  toute 
mention  k  ce  sujet,  que  le  testateur  n'était  pas  sain 
d'esprit  au  moment  où  il  a  testé  (1). 

S  IV. 

De  l'écriture  par  l'un  des  notaires  ou  par  le  notaire. 

70.  Le  testament  doit  nécessairement  être  écrit 
par  l'un  des  notaires,  ou  par  le  notaire,  s'il  n'y  en 
a  qu'un  ;  le  testateur  lui-même  ne  pourrait  l'écrire, 
ni  un  clerc  du  notaire,  ni  un  des  témoins. 

Et  la  mention  qu'il  a  été  écrit  par  l'un  des  notaires, 
ou  par  le  notaire,  est  exigée  aussi  k  peine  de  nullité. 
Elle  ne  serait  point  suppléée  par  l'évidence  du  fait 
que  c'est  bien  le  notaire  qui  a  en  effet  écrit  le  tes- 

(î)  Foy.  pour  l'un  et  l'autre  point ,  tome  précédent,  u°  157  et  i58, 
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tament,  en  le  comparant  avec  d'autres  actes  écrits 
par  le  notaire;  l'art.  972  est  formel. 

En  vain  dirait-on  que  la  preuve  que  le  testament 
a  été  écrit  par  le  notaire  se  trouve  dans  le  testa- 
ment lui-même  ;  qu'elle  résulte  de  la  double  men- 
tion qu'il  a  été  dicté  au  notaire  et  de  la  lecture  au 
testateur  tel  qu'il  a  été  dicté  ;  que  le  mot  dicté  ex- 
prime l'action  de  deux  personnes  :  de  l'une ,  qui 
dicte,  de  l'autre,  qui  écrit  ce  qui  lui  est  dicté,  et 
par  conséquent  que  la  preuve  du  fait  de  l'écriture 
du  testament  par  le  notaire  existe  par  le  fait  même 
de  ces  mentions,  comme  elle  existerait  par  le  fait 
d'une  mention  spéciale  et  formelle.  Quelle  que  soit 
la  force  de  cette  argumentation,  elle  ne  saurait  pré- 
valoir contre  le  texte  positif  de  l'art.  972.  Aussi  la 
jurisprudence  est-elle  établie  de  la  manière  la  plus 
prononcée  dans  le  sens  de  la  nullité,  parce  qu'en 
effet  les  tribunaux  ne  doivent  pas  aspirer  à  être 
plus  sages  que  le  législateur  :  ils  ne  sont  que  les  or- 
ganes de  la  loi  (1). 

74.  Du  reste,  il  n'est  pas  de  rigueur  que  la  men- 
lion  porte  en  termes  formels  (pie  le  testament  a  été 
écrit  par  l'un  des  notaires  ou  par  le  notaire  ;  il  suffit 
qu'elle  atteste  positivement,  et  sans  laisser  aucun 
doute,  qu'en  effet  il  a  été  écrit  par  l'officier  public. 

(1)  Foy.  l'arrêt  de  la  Cour  de  Bruxelles,  du  28  nivôse  an  xn  ; 
celui  de  la  Cour  de  Paris,  conOrmé  par  la  Cour  de  cassation,  le  10 
thermidor  an  xui,  et  un  autre  arrêt  de  rejet,  du  9  février  1S0S. 
Recueil  de  M.   Dalloz ,   10e  livraison  ,  pag.  702  et  suivantes. 


Tit.  II.  Des  Donat.  entre-vifs  et  des  Testam.    îog 

C'est  dans  ce  sens  que  s'exprimait  le  chancelier 
d'Àguesseau,  dans  une  lettre  qu'il  adressa  au  parle- 
ment de  Grenoble.  «  11  est  vrai,  disait-il,  qu'il  n'y  a 
«  pas,  en  cette  matière,  de  ces  expressions  qu'on  peut 
«  dire  être  de  rigueur  et  qu'on  appelle  sacramen- 

«  telles,  et  devenues  nécessaires  à  peine  de  nullité 

«  Mais,  s'il  n'y  a  rien  dans  la  loi  de  déterminé  sur 
«  la  forme  de  l'expression,  il  faut  au  moins  que  le 
«  fond  et  la  substance  soient  exactement  conservés 
«  de  quelque  manière  que  le  notaire  juge,  a  propos 
«  de  s'exprimer.  » 

C'est  ainsi  que  la  Cour  d'Aix  a  jugé,  le  5  dé- 
cembre 1812,  que  la  mention  que  le  notaire  a  ré- 
digé par  écrit  sous  la  dictée  du  testateur ,  équivaut 
a  la  mention  littérale  que  le  notaire  a  écrit  le  tes- 
tament (1). 

Mais  la  déclaration  du  notaire  que  le  testament 
lui  a  été  dicté }  qu'il  l'a  rédigé,  fait  et  dressé  ,  et 
qu'il  en  a  donné  acte,  a  été  jugée  ne  pas  suppléer 
au  défaut  de  mention  expresse  que  le  testament  a 
été  écrit  par  le  notaire  (2).  Tout  cela  n'attestait  en 
effet  point   nécessairement   que   le    notaire   avait 


(1)  Recueil  de  M.  Dalloz,  10e  livraison,  pag.  708. 

Cependant  la  Cour  de  Turin  a  décidé,  dans  une  espèce  sem- 
blable ,  que  la  mention  que  le  notaire  a  rédigé  le  testament  par  écrit , 
n'était  pas  équipollente  à  la  mention  expresse  de  l'écriture  par  le 
notaire;  mais  il  y  avait  quelques  autres  circonstances,  autrement 
cette  décision  eût  été  trop  rigoureuse.  Arrêt  du  i.|  avril  1810,  ibid , 
pag.  707. 

(a)  Arrêt  de  la  Cour  de  Turin,  et  ensuite  arrêt  de  rejet,  du  27 
mai  1807.  Recueil  de  M.  Dalloz,  10e  livraison,  pag.  70J. 


no  Liv.  III.  Manières  d'acquérir  la  Propriété. 

écrit  le  testament,  la  minute  du  testament;  du 
moins  la  Cour  a  pu  ne  l'y  pas  voir  d'une  manière 
indubitable. 

Il  a  pareillement  été  jugé  qu'il  n'y  a  pas  équipol- 
lencedans  la  déclaration  faite  par  le  notaire,  que  le 
testateur  a  dicté  et  prononcé  son  testament,  et  que 
l'acte  a  été  passé  et  rédigé  par  lui  notaire  (  i  )  ;  et 
encore  moins  dans  celle  que  le  notaire  a  retenu  le 
testament  au  fur  et  à  mesure  qu'il  lui  a  été  dicté '(2). 

A  plus  forte  raison,  la  simple  déclaration^^  et 
passé  etc.,  ne  remplirait-elle  pas  le  vœu  de  la  loi, 
puisque  cette  déclaration  se  trouve  dans  presque 
tous  les  actes,  soit  qu'ils  aient  été  écrits  par  un 
des  clercs  du  notaire,  soit  qu'ils  l'aient  été  par  le 
notaire  lui-même. 

75.  La  mention  de  l'écriture  du  testament  par  le 
notaire,  ou  la  mention  par  équipollence  parfaite, 
peut  se  trouver  au  commencement  comme  a  la  fin 
du  testament  ;  il  suffit  qu'elle  soit  avant  la  conclu- 
sion de  l'acte  par  la  lecture  et  par  les  signatures. 

§  v. 

Que  le  testament  soit  écrit  tel  qu'il  est  dicté. 

76.  Le  notaire  ne  peut  rien  changer  qui  tienne  à  la 

(1)  Arrêt  de  la  Cour  de  Besançon,  et  ensuite  arrêt  de  rejet,  du  4 
février  1808.  Dalloz,  10e  livraison,  pag.  706. 

(2)  Arrêt  de  la  Cour  de  Toulouse,  du  16  décembre  1S06.  Ibid , 
pag,  709. 
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substance  des  dispositions  qui  lui  sont  dictées  par 
le  testateur,  ni  y  ajouter  ou  y  retrancher  quelque 
chose,  ni  les  modifier  en  quoi  que  ce  soit. 

77.  Mais  il  peut  néanmoins  mettre  en  bon  fran- 
çais les  phrases  incorrectes  du  testateur  j  l'essentiel 
est  de  rendre  parfaitement  toute  la  pensée  du  dis- 
posant, et  de  ne  consigner  que  cela  dans  l'acte. 

78.  Le  testament  doit  toujours  être  rédigé  en  fran- 
çais, quand  bien  même  le  testateur  ne  parlerait 
point  cette  langue.  Depuis  l'ordonnance  de  i53c), 
tous  les  actes,  contrats,  testamens,  etc.,  ont  dû  être 
rédigés  en  français  (1).  Un  décret  du  2  thermidor 
an  11  sanctionna  en  quelque  sorte  les  lois  de  l'an- 
cienne monarchie  en  défendant  d'enregistrer  aucun 
acte,  même  sous  seing-privé,  s'il  n'était  écrit  en 
langue  française ,  et  en  prononçant ,  en  cas  d'in- 
fraction, non  la  peine  de  nullité  des  actes,  mais  un 
emprisonnement  contre  les  notaires  contrevenans 
L'exécution  de  ce  décret  fut,  il  est  vrai,  suspendue 
mdéfinimentpeu  de  temps  après  sa  publication  ;  mais 
un  arrêté  du  gouvernement,  du  24  prairial  an  xi, 
ordonna  qu'a  l'expiration  du  délai  d'un  an  (  délai 
qui  fut  ensuite  prorogé  par  plusieurs  décrets  ),  tous 
les  actes  seraient  rédigés  en  français  dans  les  pays 
nouvellement  réunis.  Cet  arrêté  autorisait  toutefois 
a  écrire  a  mi-marge  de  la  minute  la  traduction  lit- 


(1)  Foy.  le  Répertoire  de  M.  Favard  de   Langlade,  v°  langue  fran- 
çaise. 
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térale  de  l'acte  dans  la  langue  ou  l'idiome  du  pays. 

Les  notaires  de  Bruxelles  adressèrent  une  de- 
mande au  ministre  de  la  justice  pour  que  cet  arrêté 
fût  rapporté,  attendu,  suivant  eux,  son  incompati- 
bilité avec  l'art.  972  du  Code  civil  ;  mais  il  leur  fut 
répondu  par  le  ministre,  le  4  thermidor  an  xn, 
qu'il  n'y  avait  aucune  incompatibilité,  puisque  le 
Code  ne  dit  pas  que  le  testateur,  qui  peut  ignorer 
la  langue  française,  dictera  son  testament  en  fran- 
çais- mais  que  le  Code  veut,  par  sa  combinaison 
avec  les  autres  dispositions  législatives  ou  réputées 
telles,  que  le  notaire  rédige  le  testament  en  langue 
française,  ce  qui  n'est  pas  la  même  chose, 

La  jurisprudence  a  sanctionné  les  principes  con- 
signés dans  cette  réponse  ou  circulaire.  En  consé- 
quence, on  a  généralement  jugé  (1)  que  le  vœu  de 
la  loi  était  suffisamment  rempli  quand  le  notaire 
avait  écrit  le  testament  en  français  (suivant  le  pres- 
crit de  l'arrêté  du  24  prairal  au  xi)  et  lorsqu'il  en 
avait  fait  en  marge  une  traduction  dans  l'idiome 
du  testateur,  et  que  c'était  de  cette  traduction  qu'il 
lui  avait  donné  lecture  (pour  que  les  formalités  vou- 
lues par  le  Code  civil  fussent  observées).  Les  auteurs 
sont  a  cet  égard  d'accord  avec  la  jurisprudence. 

79.  Par  les  mêmes  motifs,  ces  décisions  devraient 
s'appliquer  dans  les  localités  où  la  langue  française 
n'est  pas  populaire,  comme  dans  certaines  parties 

(1)   Voy.  les  arrêts  rapportés  dans  le  Recueil  âe  M,  Dalloz,  10e  liv. 
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de  l'Alsace ,  et   certains   cantons   voisins  des   Py- 
rénées. 

Mais  il  faut  alors  que  tous  les  témoins  entendent 
à  la  fois  la  langue  française  et  l'idiome  du  tes- 
tateur ,  pour  qu'ils  puissent  juger  si  les  dispo- 
sitions, telles  qu'elles  ont  été  dictées  par  lui  au 
notaire,  ont  été  fidèlement  rendues  dans  la  minute 
rédigée  en  français  par  ce  dernier,  et  pour  entendre 
aussi  la  lecture  qui  doit  être  donnée  de  la  traduc- 
tion au  testateur  en  leur  présence. 

80.  Au  surplus,  même  avec  cette  traduction  dans 
l'idiome  du  testateur,  des  dispositions  rédigées  en 
français  ,  ce  dernier  ne  peut  se  servir  d'un  truche- 
ment ou  interprète  pour  les  dicter  au  notaire  ;  cet 
officier  doit  les  recueillir  de  la  bouche  même  du 
testateur,  parce  que.  c'est  celui-ci  qui  doit  les  lui 
dicter,  et  non  un  autre  :  par  conséquent  le  notaire 
doit  nécessairement  connaître  l'idiome  du  dis- 
posant. Le  danger  des  erreurs  ou  des  fraudes  ne 
serait  pas  pleinement  écarté  par  la  traduction  et  la 
lecture  qui  en  serait  ensuite  donnée  au  testateur 
en  présence  des  témoins. 

81.  On  a  jugé,  par  arrêt  de  cassation,  le  18  jan- 
vier 1809  (*)>  rç116  ^a  circonstance  que  le  testament 
avait  été  rédigé  à  la  troisième  personne  ne  prouvait 
point  nécessairement  qu'il  n'avait  pas  été  écrit  tel 
que  le  testateur  l'avait  dicté ,  attendu  que  le  testa- 


(1)  Sirey,   1809-1-139. 

IX.  8 
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teur  avait  bien  pu  s'exprimer  ainsi;  en  consé- 
quence, le  testament  a  été  maintenu,  et  plusieurs 
Cours  royales  ont  jugé  de  la  même  manière.  La 
cassation  paraissait  cependant  bien  difficile  à  ob- 
tenir, puisque  l'arrêt  attaqué,  en  appréciant  la  va- 
leur de  la  mention  d'après  les  expressions  du  tes- 
tament, semblait  avoir  jugé  plutôt  un  point  de  fait 
qu'un  point  de  droit. 

82.  Au  surplus,  il  n'est  pas  de  rigueur  que  le  no- 
taire mentionne  en  propres  termes  qu'il  a  écrit  le 
testament  tel  que  le  testateur  le  lui  a  dicté;  dès 
qu'il  atteste  qu'il  a  écrit  ce  que  le  testateur  lui  a 
dicté ,  il  atteste  par  cela  même  qu'il  a  écrit  le  tes- 
tament ici  qu'il  lui  a  été  dicté  :  il  n'atteste  pas  autre 
ebose,  en  effet,  si  sa  déclaration  est  sincère,  comme 
elle  est  présumée  l'être.  La  mention  de  la  dictée  , 
jointe  a  celle  de  l'écriture  par  le  notaire,  satisfait 
donc  suffisamment  à  ce  que  la  loi  exige. 

La  jurisprudence ,  depuis  long-temps  ,  n'offre 
plus  d'incertitude  sur  ce  point;  et  les  interprètes 
du  Code  sont  également  d'accord  avec  elle. 

A  plus  forte  raison  en  est-il  ainsi  quand  le  sens 
de  ces  expressions  de  Part.  972,  tel  qu'il  acte  dicté, 
se  trouve  reproduit  par  des  équipollences;  car  ces 
expressions  ne  sont  point  sacramentelles,  elles  peu- 
vent être  remplacées  par  d'autres  équivalentes,  et 
c'est  ce  qui  a  parfaitement  lieu  lorsque  les  men- 
tions de  la  dictée  par  le  testateur ,  et  de  1 'écriture 
par  le  notaire  ,  se  trouvent  accompagnées  d'autres 
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expressions  qui  établissent  une  conformité  certaine 
de  cette  dictée  avec  cette  écriture  ;  comme  lorsqu'il 
est  dit  que  «•  le  testateur  a  fait  et  dicté  son  testa- 
«  ment  qui  suit  y  et  qui  a  été  écrit  de  la  main  du 
«  notaire  ;  dont  lecture  lui  ayant  été  donnée ,  en 
«  présence  des  témoins,  il  a  déclaré  le  bien  con- 
te cevoir  et  entendre,  et  y  persister.  « 

Ou  bien  s'il  est  dit  que  «  le  testament  a  été  écrit 
«  comme  suit,  «  et  que  la  clause  finale  porte  :  «  Ainsi 
«•  fait  et  dicté,  etc.  « 

Ou  bien  encore,  si  la  mention  est  conçue  de  la 
manière  suivante:  «  Lequel  a  dicté  a  moi, notaire, 
tr  son  testament,  qui  fut  écrit  par  moi,  en  ces  termes, 
«  etc.  » 

Dans  tous  ces  cas  Ton  a  jugé  (i)  que  le  testa- 
ment était  régulier,  et  nous  l'aurions  décidé  de  la 
même  manière. 

S  vi. 

De  la  lecture  au  testateur,  en  présence  des  témoins. 

83.  Lecture  du  testament  doit  être  donnée  par 
le  notaire  au  testateur,  en  présence  des  témoins  ; 
mais  pour  que  cette  formalité  ait  un  objet ,  il  faut 
que  le  testateur  puisse  entendre  ce  qui  lui  est  lu  : 
d'où  il  suit  que  celui  qui  est  complètement  sourd 
ne  peut  tester  par  acte  public.  Il  en  serait  autre- 
ment s'il  avait  seulement  l'ouïe  dure  (2). 

(1)  Voy.  les  arrêts  dans  le  Recueil  de  M.  Dallo* ,  10*  livraison, 
chap.  G ,  sect.  4  •  art.  2  ,  §  2  et  suiv. 

(2)  §  3 ,  Inslit.  tit.  quib.  non  est  permiss.  lestam.  facerc. 
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84.  La  preuve  que  le  testateur  était  incapable 
d'entendre  la  lecture  du  testament  peut  se  faire 
par  témoins;  et  il  n'y  a  même  pas  matière  a  inscrip- 
tion de  faux,  attendu  que  le  notaire  n'a  pas  reçu 
mission  de  la  loi  d'attester  l'audition  de  la  lecture, 
ainsi  qu'elle  lui  a  prescrit  ,  non  seulement  de  faire 
cette  lecture,  mais  encore  d'en  faire  mention  dans 
l'acte  :  c'est  une  circonstance  qui  est  en  dehors  de 
son  ministère.  Tandis  que,  lorsqu'on  prétend  que 
le  testateur  était  privé  de  l'usage  de  la  parole  au 
moment  où  il  testait,  l'acte  ne  peut  être  attaqué 
sous  ce  rapport  que  par  l'inscription  de  faux,  vu 
que  le  notaire,  chargé  par  la  loi  d'écrire  le  testa- 
ment tel  qu'il  lui  est  dicté  par  le  testateur  ,  a  par 
cela  même  mission  de  certifier  que  celui-ci  lui  a 
parlé,  et  il  atteste  ce  fait  par  la  mention  même  de 

la  dictée  du  testament  par  le  disposant. 
« 

85.  La  lecture  du  testament ,  disons-nous  ,  doit 
être  donnée  au  testateur  en  présence  des  témoins . 
et  mention  doit  en  être  faite  à  peine  de  nullité.  En 
sorte  que  la  formalité  de  la  lecture  se  compose  de 
plusieurs  élémens,  qui  doivent  tous  être  mention- 
nés :  i°  de  la  lecture  du  testament;  20  de  la  lecture 
au  testateur ,  5°  de  la  présence  des  témoins  a  cette 
lecture. 

La  mention  de  la  lecture  peut  toutefois  être  faite 
par  des  équipollences,  comme  lorsqu'il  est  dit  : 
lecture  du  présent  acte }  lecture  des  présentes  ,  et 
autres  formules  analogues. 
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La  lecture  au  testateur  peut  résulter  aussi  d'ex- 
pressions attestant  clairement  par  leur  sens  et  leur 
contexte  qne  c'est  au  testateur  que  la  lecture  a 
été  donnée,  et  non  pas  seulement  aux  témoins. 

Mais  la  simple  mention  que  la  lecture  a  été  donnée 
au  testateur  et  aux  témoins  ne  suffit  généralement 
pas,  parce  qu'elle  n'emporte  point  nécessairement 
l'idée  d'une  lecture  donnée  simultanément  au  testa- 
teur et  aux  témoins  ,  ainsi  que  le  veut  le  Code  (1). 
En  effet,  le  notaire  aurait  pu  donner  lecture  au  testa- 
teur auprès  de  son  lit  par  exemple,  et  ensuite  aux 
témoins  dans  une  pièce  voisine  ;  et  bien  certaine- 
ment la  peine  du  faux  ne  pourrait  l'atteindre,  pour 
avoir  certifié  qu'il  a  donné  lecture  du  testament  au 
testateur  et  aux  témoins ,  puisque  ce  fait  serait 
vrai  :  tandis  que  s'il  avait  attesté  qu'il  a  donné  cette 
lecture  au  testateur  en  présence  des  témoins ,  il 
eût  commis  un  faux  dans  l'espèce.  Or  ce  n'est  que 
dans  la  crainte  salutaire  qu'il  doit  avoir  des  consé- 
quences de  ses  fausses  mentions  ou  déclarations , 
que  la  loi  a  cherché  et  a  pu  trouver  la  garantie 
de  la  sincérité  de  ces  mêmes  mentions  ou  décla- 
rations :  d'où  il  faut  conclure  que  toutes  les  fois 
qu'il  n'aurait  pas  commis  un  faux,  tout  en  éludant 
cependant  la  loi  par  une  mention  calculée  d'un 
fait  vrai,  mais  qui  n'est  pas  celui  qu'elle  a  eu  en 
vue  comme  formalité  essentielle  de  l'acte  ,  il  v  a 


(i)   Voy.  les  arrêts   du    i3   septembre   1S09,   et  6  niai    181a.  S  ire  y , 
10-1-392;  et  ia-i-333. 
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nullité,  et,  pour  l'écarter,  le  juge  ne  peut  se  li- 
vrer ii  aucune  conjecture  ou  présomption  que  le 
fait  s'est  passé  comme  le  voulait  la  loi,  et  que  c'est 
seulement  la  mention  qui  a  été  mal  exprimée  ;  il  ne 
peut  non  plus  admettre  des  preuves  puisées  hors  de 
l'acte  :  c'est  l'acte  lui-même,  l'acte  seul  qui  doit  lui 
fournir  la  certitude  que  tout  s'est  passé  comme  l'a 
attesté  le  notaire,  si  cet  officier  public  n'a  pas  com- 
mis un  faux  dans  ses  mentions  ou  déclarations. 

On  a  bien,  il  est  vrai,  jugé  à  Turin  (i)  que  la 

mention,  lu  en  présence  du  testateur  et  des  sieurs , 

témoins,  était  suffisante;  mais  cette  décision  n'est 
point  contraire  à  celle  que  nous  venons  d'expri- 
mer ;  car  la  conjonction  et  des  sieurs — y  témoins,  se 
rapportant  aux  mots  en  présence,  qui  se  trouvaient 
dans  la  même  phrase  et  ne  faisaient  avec  eux  qu'un 
seul  et  même  contexte,  elle  indiquait  clairement 
que  la  lecture  avait  été  donnée  en  même  temps  au 
testateur  et  aux  témoins,  comme  le  veut  l'art.  972. 

A  la  vérité,  il  n'était  pas  dit  textuellement  que 
la  lecture  avait  été  donnée  au  testateur  en  présence 
des  témoins  ;  mais  la  mention  telle  qu'elie  était  faite 
suffisait,  parce  qu'il  était  clair  que  c'était  a  tous  que 
la  lecture  avait  été  donnée  simultanément,  et  par 
conséquent  qu'elle  avait  été  donnée  au  testateur  en 
présence  des  témoins;  l'équipollence était  parfaite, 
et  la  loi  ne  prescrit  rien  de  sacramentel  dans  les 
expressions. 

(1)  Le  3i  mars  1806.  Sirey,  6-2-897. 
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Indépendamment  des  arrêts  de  la  Cour  de  cassa- 
tion que  nous  avons  cités,  cette  Cour  en  a  rendu 
d'autres  qui  ont  jugé  aussi  que  la  mention  de  la 
lecture  au  testateur  ainsi  qu'aux  témoins,  et  celle 
de  la  lecture  aux  témoins  ainsi  qu'au  testateur, 
ne  satisfaisaient  point  non  plus  a  la  disposition  de 
l'art.  972  (1).  Elles  laissaient  en  effet  subsister  la 
possibilité  qu'il  y  ait  eu  deux  lectures  séparées. 

Cette  jurisprudence  ,  que  M.  Merlin  a  préparée 
par  ses  conclusions ,  nous  semble  devoir  être  ri- 
goureusement suivie  quand  la  mention ,  lu  au 
testateur  et  aux  témoins ,  ou  lu  au  testateur  ainsi 
qu'aux  témoins y  ou  enfin  lu  aux  témoins  ainsi  qu'au 
testateur,  ne  serait  point  accompagnée  d'expressions 
démontrant  clairement  et  nécessairement  que  les 
témoins  étaient  présens  à  la  lecture  lorsqu'elle  était 
faite  au  testateur  ;  ce  n'est  que  dans  le  cas  contraire 
que  l'on  devrait  tenir  pour  la  validité  du  testament. 

Cependant,  nous  devons  faire  observer  que  la 
Cour  suprême  elle-même  semblerait  s'être  relâ- 
chée de  la  rigueur  de  ses  principes,  par  son  arrêt 
(  de  simple  rejet,  il  est  vrai  )  du  9  février  1820.  Il 
résulterait  de  cet  arrêt  que  la  mention  expresse 
que  le  testament  a  été  lu  au  testateur  en  présence 
des  témoins  peut  s'induire  de  l'ensemble  des  dis- 
positions de  l'acte ,  et  spécialement  que  cette 
mention  se  trouverait  suffisamment  exprimée  dans 


(1)  Arrêts  du  10   juin   1S11,  et  du  z.i  juin  même  auaée.  Recueil  de 
M.  Dalloz,  108  livraison,  pag.  728  et  siûv, 
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une  clause  ainsi  conçue  :  lecture  faite  du  con- 
tenu ai  ces  présentes,  le  testateur  a  dit  et  déclaré 
l'avoir  bien  ouï  compris  ou  entendu.. . ,  de  tout  quoi 

a  été  j'édigé  le  présent en  présence  de —  (témoins), 

lecture  de  nouveau  faite  3  etc.  » 

La  Cour  de  Pûom  a  maintenu  le  testament  en 
ces  termes  :  «  Considérant  que,  parlacontexture  du 
«  testament,  il  y  a  certitude  que  tout  a  été  fait  sans 
«  intervalle  et  à  la  même  heure,  et  tout  a  la  fois; 
«  que  les  témoins  ont  assisté  a  tout,  et  particuliè- 
«  rement  à  la  lecture  faite  par  le  notaire  a  la  tes- 
«  tatrice  des  dispositions  contenues  en  icelui  ;  la 
«  Cour  dit  qu'il  a  été  mal  jugé  en  première  in- 
«  stance ,  etc.  (i).  » 

Et  sur  le  pourvoi ,  la  cour  de  Cassation  s'est 
exprimée  ainsi  :  «  Attendu  que  le  testament  dont  il 
<(  s'agit  au  procès,  sainement  entendu,  se  prête  à 
a  l'induction  tirée  par  la  Cour  royale  que  la  men- 
"  tion  expresse  exigée  par  la  loi  s'y  trouvait  suffi- 
y  samment  ;  qu'ainsi  le  moyen  est  dénué  de  fonde- 
«  ment;  rejette.  -> 

Cet  arrêt,  comme  on  le  voit,  en  donnant  a  une 
simple  induction  la  même  force  qu'à  une.  mention 

t'i)  La  Cour  de  Besançon  aussi  a  jugé  qu'il  y  avait  mention  suffi- 
sante daus  une  clause  ainsi  conçue  :    «  Fait,  lu  et  passé  en  présence  des 

«  sieurs { les  quatre  appelés  pour  témoins ) ,  qui  ont  signe  ledit  testament 

«  avec  ledit  notaire.  La  testatrice  a  déclaré  en  présence  desdits  témoins 
«ne  savoir  ni  écrire,  ni  siguer  ses  noms  et  prénoms,  sur  la  réquisi- 
«  tion  et  interpellation  qui  lui  a  été  faite  par  ledit  notaire  ,  en  décla- 
«  rant  que  son  présent  testament  est  conforme  à  sa  volonté ,  et  y  a 
•  ptrsisté  après  la  lecture  à  elle   faite.»    Arrêt  du   19  février  1824. 
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positive  et  expresse,  parait  être  en  opposition  avec 
la  jurisprudence  de  la  Cour  de  cassation  elle-même, 
ainsi  qu'avec  la  disposition  de  Fart.  972,  qui  veut 
une  mention  expresse.  Il  semblerait  en  effet  éta- 
blir la  doctrine  que  les  Cours  royales  ont  un  pou- 
voir discrétionnaire  pour  juger  si  les  formalités 
prescrites  a  peine  de  nullité,  dans  les  testamens , 
ont  été  ou  non  remplies  ;  car  bien  certainement  si 
la  Cour  royale  eût  annulé  celui  dont  il  est  ques- 
tion, pour  défaut  de  mention  expresse  de  la  lec- 
ture au  testateur  en  présence  des  témoins,  la  Cour 
suprême  n'eût  pas  hésité  a  confirmer  sa  déci- 
sion. Or,  nous  croyons  qu'une  telle  doctrine  se- 
rait tout-a-fait  contraire  à  l'esprit  de  la  loi  sur  la 
matière. 

En  outre,  dans  l'espèce  il  n'y  avait  pas  d'équi- 
pollence  parfaite  a  la  mention  de  la  lecture  au  tes- 
tateur en  présence  des  témoins,  puisque  cette  men- 
tion ne  se  trouvait  pas  nécessairement  dans  la  clause 
finale  du  testament ,  «  de  tout  quoi  a  été  rédigé  le 
«présent  acte,  en  présence  de...  témoins.  Car  si 
cette  clause  suffisait  pour  attester  la  présence  des 
témoins  à  la  rédaction  du  testament,  elle  ne  prou- 
vait pas  leur  présence  a  la  lecture  qui  en  a  été  don- 
née au  testateur,  objet  pour  lequel  l'article  972 
veut  cependant  une  mention  spéciale,  puisqu'il 
veut  qu'il  soit  fait  du  tout  mention  expresse,  par 
conséquent  mention  de  la  présence  des  témoins  a 
la  réception  du  testament  par  les  deux  notaires 
ou  par  le   notaire,  et  mention  aussi  de  leur  pré- 
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seiwe  a  la  lecture  qui  en  est  donnée  au  testateur. 
On  ne  pouvait  pas  non  plus  se  fonder  sur  la  pré- 
somption de  l'unité  de  contexte  de  l'acte,  attendu 
que  la  mention  la  plus  expresse  de  ce  fait  ne  dis- 
penserait point  de  celle  de  la  lecture  au  testateur, 
ni ,  dès  lors,  de  la  lecture  au  testateur  en  pré- 
sence des  témoins,  la  seule  qui  remplisse  le  vœu 
de  la  loi.  Nous  aurions  donc  regardé  le  testament 
comme  nul.  Nous  repoussons  surtout  en  cette 
matière  la  doctrine  d'un  auteur,  qui  pense  que 
lorsque  la  mention  peut  s'interpréter  aussi  bien 
dans  la  supposition  d'une  seule  lecture  faite  simul- 
tanément au  testateur  et  aux  témoins,  que  dans  la 
supposition  de  deux  lectures  possibles,  l'une  au 
testateur,  l'autre  aux  témoins,  il  faut  interpréter 
l'acte  dans  le  sens  favorable  a  sa  validité.  Cela  est 
contraire  aux  principes  qui  régissent  les  formes  sub- 
stantielles des  testamens,  où  tout  est  de  rigueur. 

S  vu. 

De   la  mention   de    l' observation    de    toutes    les 
formalités  précédentes . 

86.  Ainsi,  il  doit  être  fait  mention  que  le  testa- 
ment est  reçu  par  deux  notaires  en  présence  de 
deux  témoins,  ou  par  un  notaire  en  présence  de 
quatre  témoins  ; 

Qu'il  a  été  dicté  par  le  testateur  ; 

Qu'il  a  été  écrit  par  l'un  des  notaires,  ou  par  le 
notaire  ; 
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Et  qu'il  en  a  donné  lecture  au  testateur,  en  pré- 
sence des  témoins. 

87.  Mais  ces  mentions  sont  suffisantes,  en  sorte, 
et  comme  il  a  été  dit  précédemment,  qu'il  n'est  pas 
de  rigueur  de  mentionner  en  termes  exprès  que  le 
testament  a  été  dicté  aux  notaires  (ou  au  notaire); 

Qu'il  a  été  dicté  en  présence  des  témoins  ; 

Qu'il  a  été  écrit  tel  qiCil  a  été  dicté,  surtout 
lorsque,  indépendamment  de  la  double  mention 
de  la  dictée  par  le  testateur,  et  de  V écriture  par  le 
notaire,  il  résulte  des  expressions  de  l'acte  que  le 
notaire  y  a  reproduit  avec  exactitude  tout  ce  qui  lui 
a  été  dicté,  et  rien  de  plus. 

88.  Régulièrement  chaque  mention  doit  être  faite 
avec  renonciation  de  la  formalité  qu'elle  a  pour 
objet  de  certifier,  mais  cela  n'est  cependant  pas 
de  rigueur,  attendu  que  la  loi  ne  fixe  pas  la  place 
des  mentions  ;  mais  il  faut  toujours  qu'elles  précè- 
dent la  lecture  du  testament  et  la  mention  de  cette 
même  lecture ,  ainsi  que  les  signatures,  ou  la 
mention  de  la  déclaration  du  testateur  qu'il  ne 
savait  ou  ne  pouvait  signer.  Les  signatures  sont  la 
conclusion  de  l'acte. 

§  VIII. 

De   la  signature  du    testateur,    des   témoins  et  des 
notaires,  et  des  mentions  à  ce  sujet. 

89.  Quant  a  la  signature  du  testateur,  elle  doit, 
en  général,  être  de  son  nom  de  famille,  tel  qu'il 
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est  porté  dans  sou  acte  do  naissance.  Aussi  les  noms 
simplement  patronimiques,  l<;s  surnoms,  les  sobri- 
quets, les  noms  de  propriété  ou  de  terre  ,  ne  sont 
pas  ceux  dont  les  testateurs  doivent  signer  leurs 
testamens.  C'est  ce  que  nous  avons  déjà  établi  en 
parlant  du  testament  olographe,  où  nous  avons 
aussi  expliqué  les  modifications  dont  cette  règle 
est  susceptible.  Nous  y  renvoyons,  pour  éviter  d'inu- 
tiles répétitions,  attendu  que  les  observations  que 
nous  avons  faites  à  cet  égard  s'appliquent  à  toute 
espèce  de  testamens. 

90.  L'article  i3  de  la  loi  du  9.5  ventôse  an  xi 
prescrit  aux  notaires  d'énoncer  dans  les  actes  les 
noms,  prénoms,  qualités  et  demeures  des  parties, 
ainsi  que  des  témoins  appelés,  d'après  l'article  1 1, 
pour  certifier  le  nom,  l'état  et  la  demeure  desdites 
parties ,  lorsquelles  ne  sont  pas  connues  des  no- 
taires :  mais  il  ne  prononce  pas  la  nullité  de  l'acte 
pour  l'inobservation  de  ces  formalités  ;  il  porte  seu- 
lement une  amende  de  cent  francs  contre  le  notaire 
contrevenanl  :  d'où  il  suit  qu'un  testament  ne  serait 
pas  nul  parce  qu'il  ne  contiendrait  pas  les  prénoms 
du  testateur,  ai  sa  qualité,  ni  sa  demeure.  Les  nul- 
lités ne  se  suppléent  pas.  Seulement  le  notaire  serait 
passible  de  l'amende  prononcée  par  cet  article. 

01.  Il  n'y  aurait  pas  non  plus  nullité  quand  bien 
même  le  notaire  aurait  reçu  le  testament  sans  con- 
naître personnellement  le  testateur,  et  sans  s'être 
fait  attester  son  nom,  son  état  et  sa  demeure  par 
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deux  témoins,  comme  le  veut  l'article  n  précité, 
qui  exige  que  ces  témoins  réunissent  les  qualités 
requises  pour  être  témoins  instrumentaires  ;  car  la 
peine  de  nullité  n'est  pas  non  plus  prononcée  pour 
celte  infraction  par  l'ariicle  63  de  ladite  loi. 

cp.  L'art.  973  du  Code  porte  que  «  le  testament 
«  doit  être  signé  par  le  testateur;  s'il  déclare  qu'il 
«  ne  sait  ou  ne  peut  signer,  il  en  doit  être  fait  men- 
«  tion,  ainsi  que  de  la  cause  qui  l'a  empêché  de  si- 
«  gner.  » 

Ainsi  cet  article  n'exige  pas  la  mention  que  le 
testateur  a  signé,  et  l'article  suivant  n'exige  pas 
davantage  celle  de  la  signature  des  témoins,  ni 
même  celle  que  tel  ou  tel  d'entre  eux  n'a  pu  le  faire. 

Tandis  que  les  art.  1  j  et  68  de  la  loi  de  ventôse 
combinés  veulent  expressément  ces  diverses  men- 
tions, il  peine  de  nullité. 

Ils  prescrivent  pareillement,  et  sous  la  même 
peine,  la  mention  de  la  signature  des  notaires, 
signature  par  conséquent  que  rien  ne  saurait  sup- 
pléer. 

Mais  un  avis  du  Conseil-d'Etat  du  16  juin  1810, 
approuvé  le  20  du  même  mois,  et  inséré  au  Bulle- 
tin des  Lois  (1),  a  décidé  par  interprétation  (2)  de 


(1)  Sons  le  n°  56o3. 

(2)  C'est  une  interprétation  uiilltatis  causa,  ainsi  que  les  conside- 
rans  de  l'avis  le  disent  eux-mêmes.  On  a  voulu  soustraire  à  la  nullité 
une  multitude  d'actes  qui,  par  l'oubli  ou  l'incurie  des  notaires,  ne 
contiendraient  pas  la  mention  de  la  signature  de  ces  officiers  publics, 
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la  loi  de  ventôse  ,  et  pour  tous  les  actes  notariés 
en  général,  que  la  peine  de  nullité  prononcée  par 
Fart.  68  de  cette  loi  ne  doit  être  appliquée  qu'au 
défaut  de  mention  de  signature,  soit  des  parties, 
soit  des  témoins,  et  non  au  défaut  de  mention  de 
la  signature  des  notaires  qui  ont  reçu  l'acte;  at- 
tendu que,  si  cette  mention  a  un  but  utile  en  tant 
qu'elle  s'applique  à  la  signature  des  parties  et  des 
témoins,  cette  raison  cesse  à  l'égard  des  notaires 
eux-mêmes,  dont  la  signature,  toujours  exigée.,  est 
publique,  et  devient  la  certification  des  autres. 

9a.  Il  s'est  d'abord  élevé  des  doutes  sur  le  point 
de  savoir  si  la  loi  de  ventôse  était  applicable  aux 
testamens  en  tant  qu'elle  prononce  la  peine  de  nul- 
lité pour  défaut  de  mention  de  la  signature  du 
testateur  ou  des  témoins.  On  avait  prétendu  que 
non,  en  argumentant,  en  ce  qui  concerne  le  testa- 
teur, de  l'art.  978,  qui  prévoit  le  cas  où  il  signe  le 
testament,  et  le  cas  contraire,  et  qui  n'exige  cepen- 
dant la  mention  que  dans  le  dernier  :  d'où  l'on  vou- 
lait conclure  que  le  Code  avait  en  ce  point  modifié 
la  loi  de  ventôse  ;  qu'on  pouvait  d'autant  plus  na- 
turellement le  penser,  que  la  mention  de  la  signa- 
ture apposée  par  le  testateur  n'a,  disait-on,  au- 
cune utilité,  puisque  la  signature  elle-même  est 
la  preuve  de  son  existence,  et  que,  par  sa  relation 
avec  le  nom  du  testateur  exprimé  dans  le  corps  de 
l'acte,  elle  offre  toute  certitude  a  cet  égard; 
qu'ainsi,  il  était  impossible  que  cette  mention  ajou- 
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tàt  quelque  chose  à  l'authenticité  de  la  signature. 

Mais  cette  doctrine  n'a  point  prévalu  :  l'opinion 
commune  des  auteurs  l'a  repoussée  ,  et  la  jurispru- 
dence ,  après  quelques  variations,  s'est  définitive- 
ment fixée  dans  le  sens  de  la  nécessité  de  la  men- 
tion des  signatures  du  testateur  et  des  témoins  ,  à 
peine  de  nullité  (1). 

On  ne  peut  en  effet  argumenter  du  silence  du 
Code  à  cet  égard,  pour  prétendre  qu'il  a  entendu 
déroger  en  ce  point  à  la  loi  de  ventôse  ;  car,  pour 
être  conséquent,  il  faudrait  dire  aussi  que  le  Code  a 
voulu  déroger  a  cette  loi,  même  en  ce  qui  concerne 
la  mention  de  la  déclaration  de  tel  ou  tel  des  témoins 
de  ne  savoir  ou  pouvoir  signer,  dont  il  ne  parle  pas 
non  plus  ;  ce  qui  serait  absurde  au  dernier  point  , 
puisque  l'acte  ne  contenant  alors  ni  la  signature 
de  ces  témoins,  ni  la  mention  qu'ils  n'ont  pas  signé, 
leur  présence  à  l'acte  ne  serait  certifiée  par  rien. 

Il  est  d'ailleurs  incontestable  que  la  loi  de  ventôse 
s'applique,  en  général,  aussi  bien  aux  testamens 
qu'aux  autres  actes  authentiques,  et  qu'il  n'y  a  d'ex- 
ception a  ce  principe  que  relativement  aux  points 
sur  lesquels  le  Code  s'est  expliqué  spécialement. 
Un  si  grand  nombre  de  décisions  judiciaires  ont  con- 
firmé cette  doctrine,  qu'elle  est  maintenant  hors  de 
controverse.  Les  auteurs  du  Code  civil,  en  effet, 


(1)  Fcy.  l'arrêt  de  la  Cour  de  Turin,  du  18  novembre  1811  (Sircy, 
12-2-5j5);  les  eonsidérans  de  l'arrêt  de  cassation,  du  16  février 
1814.  Recueil  de  M.  Dalloz,  10e  livraison,  pag.  762. 
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ont  voulu  établir  quelques  conditions  spéciales 
pour  les  testaincns,  et  non  déroger  aux  règles 
consacrées  parla  loi  générale  pour  donner  le  carac- 
tère d'authenticité  aux  actes  publics.  11  est  in  vraisem- 
blable qu'ils  aient  entendu  ,  à  l'égard  d'actes  aussi 
importans  que  le  sont  les  testamens,  s'écarter  aussi- 
tôt d'une  loi  qui  venait  à  peine  d'être  promulguée. 

Au  surplus,  la  mention  de  la  signature  du  testa- 
teur et  des  témoins,  de  même  que  les  autres  men- 
tions du  testament,  n'a  rien  de  sacramentel  dans  les 
expressions.  La  Cour  de  cassation  a  proclamé  ce 
principe  par  arrêt  du    16  février   1814  (i)- 

Mais,  et  ainsi  que  nous  l'avons  déjà  dit  plusieurs 
fois,  si  le  choix  des  termes  est  laissé  aux  notaires, 
les  expressions  qu'ils  emploient  doivent  toujours 
être  telles  que  la  preuve  de  l'accomplissement  delà 
formalité  résulte  des  termes  mêmes  de  l'acte. 

94.  La  mention  que  le  testateur  a  déclaré  ne 
savoir  signer  suffît  pleinement  (2);  elle  renferme, 
ou  pour  mieux  dire  elle  exprime  la  cause  qui 
l'a  empêché  de  le  faire,  tout  aussi  bien  que  s'il 
eût  dit  qu'il  ne  signait  pas  parce  qu'il  ne  sa- 
vait tracer  aucun  caractère.  Mais  lorsque  le  tes- 
tateur, qui  sait  d'ailleurs  signer,  ne  peut  le  faire 
dans  le  moment,  à  raison  de  la  maladie  ou  d'un 


(1)  Recueil  de  M.  Dalloz,   10*  livraison ,  pag.  762. 

(2)  Arrêt  de   la  Cour    de    Liège,    du    24    novembre    1806.    Sirey. 
7-1-22.  Il  y  en  a  plusieurs  autres  dans  ce  sens. 
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accident ,    alors  la  cause   de  l'empêchement  doit 
être  mentionnée  dans  l'acte. 

g5.  11  ne  suffit  pas,  au  reste,  lorsque  le  testa- 
teur ne  signe  pas,  de  faire  simplement  mention  de 
sa  déclaration  qu'il  ne  sait  écrire,  il  faut  mentionner 
qu'il  ne  sait  ou  ne  peut  signer  ;  car  il  y  a  des  per- 
sonnes qui  savent  signer,  quoiqu'elles  ne  sachent 
point  écrire.  La  Cour  de  Douai  a  jugé  en  ce  sens , 
le  g  novenbre  1809  (0'  et  ^a  Cour  de  cassation 
(mais  dans  une  autre  matière),  le  14  août  1807  (2)î 
la  Cour  de  Bruxelles  a  toutefois  jugé  le  contraire 
le  i5  mars  1810  (5). 

La  mention  que  le  testateur  n'a  pu  signer  n'est 
pas  non  plus  suffisante  (4)  ;  il  faut  exprimer  la 
cause  pour  laquelle  il  n'a  pu  le  faire,  afin  qu'on 
puisse  un  jour ,  en  cas  de  contestation,  s'assurer 
s'il  y  avait  en  effet  empêchement  ;  or,  pour  cela , 
il  faut  en  signaler  la  cause. 

96.  La  mention  que  le  testateur  a  signé  le 
testament,  et  la  déclaration  faite  ensuite  par  le 
notaire  que,  attendu  une  faiblesse  survenue  au 
testateur,  celui-ci  n'a  pu  signer,  n'offre  qu'une 
contradiction  apparente,  et  ne  vicie  point  le  tes- 
tament ;  l'ensemble  de  l'acte  présente  avec  vérité 

(1)  Sirey,  12-2-407. 

(2)  Ibid,  1808-1-47. 

(3)  Ibid ,  10-2-258. 

(4)  Arrêt  de  la  Cour  de  Gaen,  du  11  décembre  1822.  Sirey, 
a3-a-i28. 

ix.  9 
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ce  qui  s'est  passé,  savoir,  que  le  testateur  avait, 
sur  la  demande  du  notaire,  déclaré  qu'il  signe- 
rait, croyant  pouvoir  le  faire,  mais  qu'il  ne  l'a  pu 
ensuite  (i). 

97.  Et  lorsque  le  testateur,  après  avoir  com- 
mencé a  signer,  n'a  pu  achever  sa  signature,  le 
notaire  doit  faire  mention  de  cette  circonstance  , 
en  déclarant  que  le  testateur  n'a  pu  apposer  d'autre 
signature  que  celle-là  a  raison,  de  la  faiblesse  qui 
lui  est  survenue  (2). 

98.  Mais  si  la  mort  surprend  le  testateur  avant 
qu'il  ait  complètement  signé ,  ou  même  avant  que 
tous  les  témoins  et  le  notaire  l'aient  pareillement 
fait,  le  testament  est  nul.  Il  importerait  peu 
que  le  notaire  eût  déjà  constaté  dans  l'acte  que 
la  lecture  a  été  donnée  au  testateur,  et  qu'il  eût 
aussi  fait  mention  des  signatures  déjà  mises  :  c'est 
la  sienne  qui  clôt  le  testament  et  lui  donne  sa  per- 
fection, et  le  testament  ne  peut  se  terminer  que  du 
vivant  du  testateur.  On  est  unanimement  d'accord 
sur  ce  point. 

99.  Si  le  testateur  savait  signer,  sa  déclaration 
de  ne  le  savoir  prouverait  qu'il  n'a  pas  librement 


(1)  Arrêt  de  rejet,  du  21  juillet  1S06.  Sirey,  6-2-950.  Telle  est 
aussi  l'opinion  commune,  des  interprètes  du  Code. 

(2)  Cependant  un  arrêt  de  la  Cour  de  Toulouse,  du  5  avril  îSiS 
(Sirey,  »823-2-68),  a  annulé  un  testament  dans  uue  circonstance  à 
peu  près  semblable. 


Tit.II.  Des  Donat.  entre-vif  s  et  des  Testam.    i3i 

testé;  en  conséquence,  si  la  preuve  qu'il  savait 
signer  était  fournie,  par  exemple  si  Ton  produi- 
sait des  actes  reconnus  pour  avoir  été  signés  de 
lui,  le  testament  serait  annulé  (i). 

ioo.  La  mention  de  la  signature  du  testateur,  ou 
celle  qu'il  ne  sait  ou  ne  peut  signer,  ainsi  qne  de  la 
<ause  qui  l'empêche  de  le  faire,  doit  être  placée  après 
toutes  les  autres  mentions  exigées  par  la  loi  :  au- 
trement les  dispositions,  clauses,  déclarations  ou 
autres  mentions  ne  seraient  pas  certifiées  et  sanc- 
tionnées par  elle,  comme  elles  doivent  l'être.  C'est 
ce  qu'à  jugé  la  Cour  de  Douai,  par  l'arrêt  du  g  no- 
vembre 1809,  cité  supra y  en  se  fondant  sur  ce 
motif,  et  aussi  sur  ce  que  l'article  i/j  de  la  loi  du 
25  ventôse  an  xi  prescrit  de  faire  cette  mention  à 
la  fin  de  l'acte. 

Toutefois,  la  jurisprudence  n'est  pas  uniforme 
sur  ce  point  ;  car  la  Cour  de  Dijon  a  jugé,  au  con- 
traire (2),  que  la  déclaration  du  testateur  avait  pu 
être  faite  dans  le  corps  de  l'acte,  et  avant  une  dis- 
position additionnelle  ,  attendu,  dit  l'arrêt,  que  la 
loi  de  ventôse  ne  s'applique  point  à  ce  cas ,  parce 
que  l'article  975  du  Code  dispose  sur  le  même 
objet  que  l'article  14  de  cette  loi,  et  qu'il  ne  pres- 
crit pas  de  faire  cette  mention  a  la  fin  de  l'acte. 


(1)  Voy.  les  arrêts  de  Grenoble  ,  du  25  juillet  1810  (Sirey,  11-2-D77) 
de  Trêves  ,  du  18  novembre  1812  (Sirey,  iSi3-2-566);  et  de  Limoges, 
du  26  novembre  1823.  (Sirey,  26-2-180.) 

(2)  Arrêt  du  8  janvier  1811.  Sirey,  u-2-45o* 
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Mais  il  est  évident,  selon  nous  du  moins,  que  la 
disposition  additionnelle  n'était  pas  sanctionnée  ni 
certifiée  par  cette  mention,  qui  la  précédait,  et  que 
la  nullité  de  cette  même  disposition  entraînait  la 
nullité  de  l'acte  dans  son  ensemble,  ainsi  que  l'a 
jugé  la  Cour  suprême  par  arrêt  de  cassation  du  i3 
décembre    1809  (1). 

Il  en  serait  autrement  si  l'addition  n'était  point 
une  disposition ,  mais  une  simple  explication  que 
le  juge  aurait  pu  suppléer  (2). 

Quant  aux  renvois,  quoique  placés  après  la  men- 
tion de  la  lecture,  ils  sont  censés  faire  corps  avec 
l'acte,  et  être  à  leur  place  respective,  par  consé- 
quent avant  la  mention  (3). 

Mais  il  faut  toujours  qu'ils  soient  avant  les  signa- 
tures, lesquelles  forment  la  conclusion  de  l'acte. 

101 .  Les  diverses  mentions,  que  le  testament  a  été 
écrit  par  le  notaire  et  dicté  par  le  testateur,  ainsi  que 
celles  relatives  a  la  lecture  et  aux  signatures,  soit  du 
testateur ,  soit  du  notaire  ,  doivent  régulièrement 
être  placées  dans  la  bouche  de  cet  officier  public,  et 
non  dans  celle  du  testateur.  L'article  5  de  l'ordon- 
nance de  1735  voulait  spécialement  que  la  mention 
de  la  lecture  donnée  au  testateur  par  le  notaire  fût 
faite  par  ledit  notaire  ou  tabellion.  Nonobstant  cette 


(1)  Sircy,   g-2-452» 

(2)  Facit  L.  21  ,  §  1 ,  ff.  tjui  lestam.  f'accre  poss. 

(3)  Sic  jugé  en  cassation ,  le  3  août  1808.  Sircy,  i8c8-i-557< 
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disposition  formelle,  un  usage  abusif  s'était  main- 
tenu dans  le  ressort  du  parlement  de  Flandre,  où. 
bien  souvent  le  testateur  parlait  seul  dans  le  testa- 
ment, même  en  ce  qui  concernait  les  mentions  de 
la  lecture  et  de  la  signature;  de  manière  que  le 
notaire  ne  jouait  qu'un  rôle  de  scribe  dans  la  ré- 
daction de  l'acte,  et  le  testateur  remplissait  celui  de 
l'officier  public  ;  il  était  ainsi  le  ministre  qui  attestait 
ses  volontés.  On  prétendait  justifier  cet  usage  en  di- 
sant que,  par  sa  signature,  le  notaire  s'appropriait 
les  déclarations  du  testateur  en  ce  qui  concernait 
les  diverses  mentions  exigées.  Mais  cet  usage  étant 
contraire  a  l'ordonnance  sur  les  testamens ,  et  à 
ce  qui  se  pratiquait  généralement  dans  le  royaume 
pour  les  actes  notariés  en  général,  une  déclaration 
du  roi  en  ordonna  l'abolition,  en  maintenant  néan- 
moins les  testamens  faits  sous  l'influence  de  cet 
usage. 

L'article  14  de  la  loi  de  ventôse,  pour  l'inobser- 
vation duquel  l'article  68  de  la  même  loi  prononce 
la  peine  de  nullité ,  porte  aussi  que  les  notaires 
devront  faire  mention  de  la  signature  des  parties. 
Cependant,  comme  le  Code  civil  n'exige  pas,  a  peine 
de  nullité  du  testament,  que  les  mentions  soient 
mises  dans  la  bouche  du  notaire,  plutôt  que  dans 
celle  du  testateur,  nous  ne  pensons  pas  que  l'on 
dût  annuler  un  testament  par  cela  seul  que  ces 
mentions  se  trouveraient  en  effet  exprimées  par 
le  disposant.  Si,  d'une  part,  toutes  les  formalités 
des  testamens  sont  de  rigueur;  d'autre  part  aussi 
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les  nullités  ne  doivent  être  prononcées  par  le  juge 
que  lorsque  la  loi  elle-même  les  a  prononcées  d'a- 
vance, et  l'exemple  des  lois  anciennes  ne  suffit  pas 
pour  autoriser  les  magistrats  a  annuler  un  testa- 
ment pour  une  semblable  cause,  quand  la  loi  nou- 
velle ne  s'en  est  pas  expliquée  formellement. 

S  ix. 

De  la  signature  des  témoins. 

102.  Suivant  l'art.  974,  le  testament  doit  être  si- 
gné par  les  témoins  ;  néanmoins  dans  les  campagnes, 
il  suffit  qu'un  des  deux  témoins  signe ,  si  le  testa- 
ment est  reçu  par  deux  notaires,  et  par  deux  des 
quatre  témoins,  s'il  est  reçu  par  un  notaire. 

L'ordonnance  de  1755 (art.  45)  voulait,  dans  les 
cas  et  dans  les  pays  où  le  nombre  de  deux  témoins 
n'était  pas  suffisant,  qu'il  ne  pût  être  admis  que  des 
témoins  qui  sussent  et  pussent  signer,  lorsque  les 
testamens,  codicilles  ou  autres  dispositions  à  cause 
de  mort  se  faisaient  dans  les  villes  ou  bourgs  fer- 
més ;  et,  dans  les  autres  lieux,  qu'il  y  eût  au  moins 
deux  témoins  sachant  et  pouvant  signer,  et  à  la 
charge  par  le  notaire  de  faire  mention  de  la  pré- 
sence des  autres  témoins,  ainsi  que  de  leur  décla- 
ration de  ne  savoir  ou  ne  pouvoir  signer. 

Le  Code  se  sert  de  l'expression  campagnes,  dont 
le  sens  est  bien  moins  déterminé  que  celui  des  termes 
de  l'ordonnance,  par  opposition  aux  villes  ou  bourgs 
fermés  ;  aussi  est  -ce  au  juge  du  fonds  a  décider ,  dans 


Tit.  II.  DesDonat  entre-vifs  et  des  Testant.   i35 

les  cas  douteux,  et  par  l'appréciation  des  circon- 
stances locales,  si  tel  endroit,  où  a  été  reçu  le  tes- 
tament,  doit  être  réputé  campagne,  dans  le  sens  de 
l'art.  g74-  Mais  il  ne  doit  pas  dire  que  tout  ce  qui 
n'est  pas  ville  ou  bourg  fermé  est  réputé  campagne, 
ainsi  qu'on  aurait  pu  l'inférer  anciennement  des 
termes  de  l'ordonnance  ;  car  il  établirait  de  la  sorte 
une  règle  qui  n'est  pas  écrite  dans  la  loi,  pour  en 
faire  résulter  une  conséquence  qui  n'est  point  non 
plus  dans  l'esprit  du  Code  (i). 

io5.  La  mention  que  tel  ou  tel  des  témoins  n'a 
pas  signé  est  exigée  a  peine  de  nullité  par  l'art.  14 
de  la  loi  de  ventôse ,  dont  la  disposition  nous 
paraît  applicable  aussi  aux  testamens,  malgré  le  si- 
lence du  Code  sur  ce  point;  mais  cette  loi,  non  plus 
que  le  Code  civil,  n'exige  pas  la  mention  particulière 
de  la  cause  qui  a  empêché  le  témoin  de  signer.  Les 
notaires  feront  toutefois  sagement  de  ne  point  l'o- 
mettre :  ils  préviendront  peut-être  par  la  un  procès 

SX- 

Des  qualités  que  doivent  avoir  les  témoins. 

104.  Une  règle  commune  aux  témoins  des  testa- 
mens soit  par  acte  public,  soit  en  la  forme  mys- 

(l)  foy.  l'arrêt  du  10  juin  1817  (Sirey,  17-1-11),  qui,  en  confir- 
mant une  décision  de  la  Cour  de  Poitiers  rendue  en  ce  sens,  s'exprime 
ainsi  :  «  Attendu  que  la  Cour  de  Poitiers  n'a  point  adopté  le  prin- 
«  cipe<  que  tout  ce  qui  n'est  pas  ville ,  est  réputé  campagne ,  professé  par 
«les  premiers  juges;  mais  qu'en  appréciant  plusieurs  circonstances 
0  locales ,  dont  il  fait  l'énumération  ,  l'arrêt  en  a  inféré ,  etc.  ;  rejette,  s 
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tique,  c'est  qu'ils  doivent  être  mâles ,  majeurs , 
sujets  du  Roi,  et  jouissant  des  droits  civils  (art.  980). 
Et  comme  il  est  nécessaire  qu'ils  voient  la  per- 
sonne qui  teste,  afin  de  prévenir  les  fraudes;  qu'ils 
l'entendent  aussi  dicter  ses  dispositions,  et  enfin 
qu'ils  puissent  rendre  témoignage  des  faits,  s'il  y  a 
lieu  ,  il  s'ensuit  que  l'aveugle  ,  le  sourd ,  et  le  muet 
qui  ne  sait  pas  écrire,  ne  peuvent  être  témoins  aux 
testamens. 

io5.  L'étranger  simplement  admis  par  le  Roi  à 
établir  son  domicile  en  France ,  et  qui  y  jouit  en 
conséquence  des  droits  civils ,  conformément  a 
l'art.  i5  du  Code,  n'a  pas  qualité  pour  être  témoin 
aux  testamens  :  il  n'est  pas  sujet  du  Roi,  il  est  en- 
core étranger  (1)  :  et  il  ne  suffit  pas,  pour  être  té- 
moin a  ces  actes,  de  jouir  des  droits  civils  en  France, 
il  faut  être  Français  d'origine,  ou  l'être  devenu  (2). 

106.  Les  témoins  ne  doivent  pas  seulement  jouir 
des  droits  civils,  ils  doivent  aussi  les  exercer  :  le 
mot  jouissant,  dans  l'art.  980,  est  synonyme  d'exer- 
çant. En  effet,  un  interdit  pour  démence,  par  exem- 
ple, jouit  des  droits  civils,  mais  il  ne  les  exerce  pas  ; 
c'est  un  autre  qui  les  exerce  pour  lui  ;  or,  il  ne  peut 
être  témoin  dans  les  actes ,  car  il  est  assimilé  pour 
sa.  personne  aux  mineurs  en  tutelle  (art.  5og). 

(1)  Arrêt  de  la  Cour  de  Rouen,  et  ensuite  arrêt  de  rejet,  du  28 
janvier  1811.  (Sirey,  n-i-a43.)  La  Cour  de  Turin  avait  toutefois  jugé 
Je  contraire ,  le  10  avril  1809.  Sirey,   io-a-85, 

(*)  Vçy.  tome  Ier!  V  i4o  et  suivaHJ. 
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Il  en  est  de  même  de  ceux  qui  sont  dans  l'un 
des  cas  prévus  à  l'art.  42  du  Code  pénal  :  ils  jouis- 
sent incontestablement  des  droits  civils,  mais  l'exer- 
cice de  certains  de  ces  droits,  notamment  de  celui 
d'être  témoin  dans  les  actes,  leur  est  interdit  pen- 
dant le  temps  déterminé  par  le  jugement  5  et  durant 
ce  temps,  ils  ne  peuvent  être  témoins  aux  testamens. 

107.  Ceux  qui  ont  été  condamnés  aux  travaux  for- 
cés a  temps,  a  la  réclusion,  a  la  détention  ou  au 
bannissement,  ne  peuvent  jamais  être  témoins  (art. 
28  du  Code  pénal),  a  moins  qu'ils  n'aient  été  réha- 
bilités (art.  653  du  Code  d'inst.  crim.). 

108.  Quant  à  l'individu  placé  sous  l'assistance  d'un 
conseil  judiciaire,  il  peut  sans  difficulté  être  témoin 
aux  testamens  ;  car,  non  seulement  il  jouit  des  droits 
civils,  mais  encore  il  les  exerce,  sous  les  restrictions 
résultant  de  la  mise  sous  l'assistance  du  conseil, 
et  qui  consistent  seulement  en  ce  qu'il  ne  peut 
faire  seul,  a  l'effet  d'être  valablement  obligé.,  cer_ 
tains  actes  spécifiés  par  la  loi.  Mais  il  ne  faut  pas 
l'assimiler  a  l'interdit  pour  démence,  puisqu'il  peut 
se  marier,  tester,  etc.,  sans  avoir  même  besoin  de 
l'assistance  du  conseil  qui  lui  a  été  donné.  En  un 
mot,  aucune  disposition  de  la  loi  ne  repousse  son 
témoignage,  car  il  jouit  des  droits  civils  tout  comme 
un  autre,  quoiqu'il  ne  les  exerce  pas  tout  aussi 
pleinement  qu'un  autre. 

109.  Si,  lors  delà  confection  du  testament,  un 
témoin  se  trouvait  privé  d'une  qualité  nécessaire 
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qu'on  lui  reconnaissait  cependant  généralement,  le 
testament  ne  serait  pas  nul  pour  cela.  On  applique- 
rait à  ce  cas  la  maxime  crror  commuais  facit  jus ,  que 
les  jurisconsultes^  comme  nous  avons  déjà  eu  occa- 
sion de  le  dire,  ont  déduite  de  la  célèbre  loi  Bar- 
barius  Philippus  (i). 

C'est  d'après  ce  principe  que  Justinien  décide, 
dans  ses  Institutes  (2),  qu'un  testament  n'est  pas 
nul  par  cela  seul  qu'un  esclave,  qui  passait  publi- 
quement pour  homme  libre,  y  a  figuré  comme  té- 
moin; et  la  Cour  de  Limoges,  par  son  arrêt  du  7  sep- 
tembre 1809  (5),  a  sainement  appliqué  cette  doc- 
trine, en  maintenant  un  testament  auquel  avait 
figuré  comme  témoin  (  nécessaire  a  raison  du 
nombre),  un  individu  quel'on  croyait  généralement 
dans  le  pays  investi  de  la  jouissance  des  droits  ci- 
vils, dans  le  sens  de  l'art.  980,  tandis  qu'il  en  était 
privé,  parce  qu'il  était,  lors  de  l'acte,  sous  le  coup 
d'une  condamnation  pour  fait  de  désertion. 

La  Cour  n'a  pas  même  voulu  admettre  la  preuve 
de  cefait,  par  application  de  la  règle  ci-dessus. 

110.  L'art.  9  de  la  loi  de  ventôse  exige,  a  peine 
de  nullité,  par  son  rapprochement  avec  l'art.  68, 
que  les  témoins  aux  actes  publics  soient  citoyens 
français,  sachant  signer,  et  domiciliés  dans  l'arron- 
dissement communal  où  l'acte  est  passé.  Mais  cet 

(1)  3  ff.  de  oflicio  prœtorum. 

(2)  §  7  ,  tit.  de  tcstamentis  ordinandis, 
(5)  Sirey,    i8i3-2-535. 
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article  n'est  point  applicable  aux  témoins  appelés 
aux  testamens,  attendu  que  le  Code  civil  qui  lui 
est  postérieur,  statue  formellement,  par  l'art.  980, 
sur  les  qualités  générales  et  personnelles  que  doivent 
réunir  les  témoins  appelés  a  ces  actes,  et  qu'il  exige 
seulement  qu'ils  soient  mâles,  majeurs,  sujets  du 
Roi,  et  jouissant  des  droits  civils  ;  disposition  qui 
serait  une  véritable  superfétation  dans  le  Code  si  les 
témoins  devaient  réunir  en  leur  personne  toutes  les 
qualités  et  conditions  prescrites  par  la  loi  de  ventôse, 
puisque  ces  qualités  et  conditions  renfermaient 
déjà  en  elles-mêmes  celles  exigées  par  le  Code  civil. 
Cette  modification,  d'ailleurs,  s'explique  et  se 
justifie  facilement.  Les  testamens  sont  des  actes 
destinés  à  rester  secrets  jusqu'à  leur  exécution,  et 
pour  lesquels  il  faut  ordinairement  un  plus  grand 
nombre  de  témoins  que  pour  les  autres  ;  on  n'a 
donc  pas  dû  par  trop  circonscrire  le  nombre  des 
personnes  qu'un  testateur  se  proposerait  de  rendre 
confidentes  de  ses  plus  secrètes  volontés,  en  exi- 
geant qu'il  ne  pût  faire  choix  que  d'individus  jouis- 
sant non-seulement  des  droits  civils,  mais  encore 
de  la  qualité  de  citoyens  français,  et  de  plus  domi- 
ciliés dans  l'arrondissement  communal  où  il  ferait 
recevoir  son  testament. 

ni.  Aussi,  peut-il  y  appeler  un  individu  en  état 
de  domesticité,  pourvu  qu'il  soit  mâle,  majeur, 
sujet  du  Roi,  jouissant  des  droits  civils,  et  qu'il  ne 
soit  point  d'ailleurs  au  nombre  des  personnes  dont 
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le  Code  lui-même  repousse  le  témoignage  pour 
cause  de  dépendance  ou  de  suspicion  ;  tandis  que 
d'après  la  constitution  de  l'an  vm,  que  nous  ne 
croyons  pas  abrogée  en  ce  point  par  la  Charte,  l'in- 
dividu en  état  de  domesticité  étant  privé  de  l'exer- 
cice des  droits  de  citoyen,  n'aurait  pu  être  témoin 
au  testament,  suivant  la  loi  du  i5  ventôse  an  xi. 

ii2.  Le  testateur  peut,  par  les  mêmes  motifs, 
appeler  comme  témoins  a  son  testament,  des  indi- 
vidus réunissant  les  qualités  ci-dessus,  quoiqu'ils 
soient  domiciliés  hors  de  l'arrondissement  com- 
munal où  l'acte  est  reçu.  Ce  dernier  point,  qui  a 
fait  d'abord  quelque  difficulté  a  été  jugé  en  ce 
sens  par  une  foule  d'arrêts,  et  il  doit  maintenant 
être  a  l'abri  de  toute  controverse  (i). 

Du  reste,  et  ainsi  que  nous  l'avons  dit  plus  haut, 
la  loi  de  ventôse,  qui  prescrit  aux  notaires,  sous 
peine  de  nullité,  de  faire  mention  de  la  demeure 
des  témoins,  doit  être  observée,  attendu  que  ce 
n'est  pas  la  une  qualité  des  témoins  régie  par  le 
Code,  mais  une  formalité  des  actes  publics.  Il  faut 
en  effet  que  l'on  puisse  vérifier  si  ces  témoins  réu- 
nissaient toutes  les  conditions  et  qualités  requises, 
et,  pour  cela,  il  est  nécessaire  que  l'acte  indique 
leur  demeure, 

ii 3.  Suivant  l'art.  975,  «  ne  peuvent  être  pris 


(1)  La   jurisprudence  a  reçu  une  sanction   définitive  par  l'arrêt  de 
cassationda  4  janvier  1826.  Sirey?  26-1-394» 


Tit.  II.  Des  Donat.  entre-vifs  et  des  Testant.    14.1 

«  pour  témoins  du  testament  par  acte  public ,  ni 

«  les  légataires,  a  quelque  titre  qu'ils  soient,  ni  leurs 

«  parens  ou  alliés  jusqu'au  quatrième  degré  inclu- 

«  sivement,  ni  les  clers  des  notaires  par  lesquels 

«  les  actes  seront  reçus.  » 

è 

11 4-  Quoique  l'on  ne  parle  pas  ici  des  conjoints 
des  légataires  ,  il  ne  nous  paraît  néanmoins  pas 
douteux  qu'ils  ne  pourraient  être  témoins  au  tes- 
tament. Peu  importe  que  l'un  des  époux  ne  soit 
pas  a  proprement  parler  Vaille  de  son  conjoint  (1): 
il  est  la  source  de  l'alliance,  il  se  trouve  par  cela 
même  implicitement  compris  dans  la  prohibition 
portée  contre  les  alliés.  Daus  les  lois ,  le  conjoint 
est  toujours  mis,  quant  aux  causes  de  reproche 
ou  de  récusation,  sur  la  même  ligne  que  les  alliés  ; 
et  il  serait  par  trop  absurde  que  le  mari  d'une  lé- 
gataire pût  être  témoin  au  testament,  tandis  que 
le  parent  de  ce  même  mari,  par  exemple,  son  frère 
ou  son  neveu,  ne  pourrait  l'être. 

11 5.  Cet  art.  975  étend,  comme  on  le  voit,  aux 
parens  ou  alliés  des  légataires  au  degré  de  germain, 
l'incapacité  que,  en  collatérale,  la  loi  du  25  ventôse 
n'établit  qu'a  l'égard  des  parens  ou  alliés  jusqu'au 
degré  d'oncle  ou  de  neveu  inclusivement,  c'est-à- 
dire  au  troisième  degré  seulement. 

Mais  d'un  autre  côté ,  il  ne  parle  pas  des  servi- 


(1)   On    défiait  l'alliance,   le   lien    qui  unit   l'un   des  conjoints   aux 
païens  de  l'autre. 
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teurs  des  légataires,  tandis  que  d'après  la  loi  de 
ventôse,  les  serviteurs  des  parties  ou  de  ceux  en 
faveur  desquels  l'acte  contiendrait  quelque  dispo- 
sition ne  peuvent  être  témoins  instrumentaires  ; 
et  la  Cour  de  Caen  a  jugé  (  i  )  que  le  serviteur  d'un 
légataire  avait  pu  figurer  comme  témoin  au  testa- 
ment ,  attendu ,  porte  l'arrêt ,  que  le  Code  civil 
s'explique  sur  les  qualités  que  doivent  avoir  les 
témoins,  ainsi  que  sur  les  causes  qui  les  empêchent 
de  figurer  au  testament,  et  ne  prohibe  pas  l'admis- 
sion des  serviteurs  des  légataires;  qu'en  ce  point 
le  Code  a  modifié  la  loi  générale  sur  le  notariat. 

Mais  s'il  en  était  ainsi,  il  faudrait  dire  également, 
et  par  application  des  mêmes  raisonnemens  ,  que 
les  serviteurs  des  notaires  par  qui  le  testament  est 
reçu  peuvent  aussi  figurer  comme  témoins  instru- 
mentaires, car  le  Code  ne  les  exclut  pas  plus  que  les 
serviteurs  des  légataires,  puisqu'il  n'en  parie  pas  da- 
vantage. 11  faudrait  pareillement  décider  que  les  pa- 
rens  ou  alliés  des  notaires,  dont  la  loi  de  ventôse 
repousse  le  témoignage  en  ligne  directe  a  l'infini,  et 
en  collatérale  jusqu'au  degré  d'oncle  ou  de  neveu, 
sont  également  propres  a  être  témoins  à  l'acte  testa- 
mentaire; mais  alors  quelles  vues  contradictoires 
n'est-on  pas  obligé  de  supposer  au  législateur  !  Quoi  î 
il  aurasuspecté,etrejeté  des  testamens,  le  témoignage 
des  cousins  et  alliés  des  légataires  jusqu'au  qua- 
trième degré  inclusivement,  témoignage  qu'il  admet 

(1)  Arrêt  du  4  décembre  1812.  Siiey,  181 3-2-65. 
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cependant  a  ce  dernier  degré  dans  les  autres  actes 
publics;  et  d'un  autre  coté  il  aura  voulu  accueillir 
celui  des  serviteurs  de  ces  mêmes  légataires,  ainsi 
que  celui  des  parens,  alliés  et  serviteurs  des  notaires, 
qu'il  repousse  pareillement  quand  il  s'agit  de  tout 
autre  acte  !  Cela  serait  d'une  inconséquence  et  d'une 
absurdité  vraiment  choquantes.  La  dépendance  du 
serviteur  d'un  légataire  ou  du  notaire  est  assuré- 
ment la  même,  quelle  que  soit  l'espèce  d'acte  dont 
il  s'agisse  ,  et  dès  que  l'on  rejette  le  témoignage 
des  clercs  du  notaire  par  ce  motif,  on  doit  égale- 
ment repousser  celui  de  ses  serviteurs,  de  ses  pa- 
rens ou  alliés,  jusqu'au  degré  d'oncle  ou  de  neveu, 
puisque  la  loi  générale  les  met  tous  sur  la  même 
ligne  quant  a  cet  objet.  Cette  décision  n'est  point 
contraire  a  ce  que  nous  venons  de  dire ,  que  c'est 
le  Code  civil  qui  règle  les  qualités  générales  que 
doivent  avoir  les  témoins  appelés  aux  testamens  ; 
car  nous  n'établissons  cette  proposition  que  sous 
le  rapport  des  qualités  personnelles  requises  dans 
chaque  individu  ,  abstraction  faite  de  la  personne 
du  testateur  ;  tandis  qu'ici  c'est  un  autre  ordre  de 
capacité  ,  une  capacité  relative  ,  si  l'on  peut  s'ex- 
primer ainsi,  la  capacité  d'être  témoin  au  testament 
de  telle  personne.  Or,  le  Code  n'a  point  fixé  dérè- 
gles absolues  touchant  cette  capacité  ;  il  s'explique 
seulement  a  l'égard  des  parens  ou  alliés  des  léga- 
taires j  iisqu' au  quatrième  degré  inclusivement,  et 
à  l'égard  aussi  des  clercs  des  notaires  par  qui  l'acte 
est  reçu.   Sous    ce  rapport,  ses  dispositions  sont 
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incomplètes,  il  faut  le  dire,  mais  rien  ne  porte  k 
croire  qu'elles  sont  conçues  dans  un  sens  restrictif. 
Le  simple  bon  sens  enseigne,  au  contraire,  que  le 
fils  du  notaire  ,  par  exemple  ,  ne  peut  pas  rendre 
témoignage  de  la  sincérité  avec  laquelle  son  père  a 
exercé  son  ministère  dans  la  rédaction  du  testament, 
ou  bien  le  législateur  serait  inconséquent  d'avoir 
écarté  le  clerc  de  ce  même  notaire.  Le  ministère 
de  cet  officier  public  serait  réellement  vicié  par 
un  pareil  témoignage,  parce  qu'il  ne  l'excercerait 
plus  environné  des  garanties  que  la  loi  a  cherché 
dans  la  présence  de  personnes  placées  hors  de  son 
influence. 

Ce  seul  exemple  suffit  pour  démontrer  que  l'ar- 
gument tiré  du  silence  du  Code  sur  ces  points  n'est 
rien  moins  que  concluant,  et  la  même  chose  peut 
se  dire  du  témoignage  du  serviteur  de  ce  notaire  ; 
a  plus  forte  raison  du  témoignage  du  serviteur 
du  légataire ,  qui  est  frappé  ,  s'il  est  possible  ,  d'un 
caractère  de  suspicion  encore  plus  prononcé  ,  a 
cause  de  l'état  de  dépendance  dans  laquelle  se 
trouve  ce  serviteur  vis-à-vis  de  celui  qui  a  intérêt 
a  l'existence  du  testament. 

ii  6.  Quant  aux  parens  ou  alliés  ou  serviteurs 
du  testateur,  dont  le  Code  ne  parle  pas  non  plus , 
c'est  autre  chose  :  leur  témoignage  n'a  rien  de  sus- 
pect dès  que  le  testament  ne  contient  aucune  dis- 
position en  leur  faveur,  ni  en  faveur  de  leurs  parens 
ou  alliés  aux  degrés  prohibés. 
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La  loi  de  ventôse,  en  tant  qu'elle  repousse  le  té- 
moignage des  parens,  alliés  ou  serviteurs  des  par- 
ties, n'est  point  applicable  à  ce  cas,  attendu  que  le 
testateur  ne  doit  pas  être  considéré,  dans  le  sens 
de  cette  loi,  commente;  car  il  n'est  point  inté- 
ressé dans  le  testament  ;  il  ne  doit  rien  lui  en  re- 
venir. Le  droit  romain  repoussait,  il  est  vrai,  le 
témoignage  de  ceux  qui  étaient  placés  sous  la  puis- 
sance du  testateur  au  moment  où  il  testait,  mais  c'est 
parce  qu'ils  étaient  censés,  aux  yeux  de  la  loi,  ne 
faire  qu'une  seule  et  même  personne  avec  lui,  et 
nullement  parce  que  leur  témoignage  paraissait 
suspect.  C'est  uniquement  en  ce  sens  qu'il  faut 
entendre  ces  mots  du  §  g  aux  Institutes,  tit.  de 
Test,  ordinad.  :  Reprobatum  est  in  eâ  re  domesli- 
cum  testimonium.  Cela  est  si  vrai,  que  le  fils  éman- 
cipé pouvait  valablement  être  témoin  au  testament 
de  son  père  (i). 

117.  Les  témoins  peuvent  être  parens  ou  alliés 
entre  eux  aux  degrés  auxquels  les  notaires  ne  pour- 
raient l'être  pour  pouvoir  valablement  recevoir 
le  testament;  rien  dans  la  loi  de  ventôse  ni  dans 
le  Code  ne  s'y  oppose;  et  c'était  un  principe  cer- 
tain dans  le  droit  romain,  que  le  père  et  le  fils  pou- 
vaient figurer  comme  témoins  dans  le  même  testa- 
ment :  Nihil  nocet  ex  unâ  domo  plures  testes  alieno 
negotio    adhiberi;    L.   22.  ff.  qui  testani.    facere 

(1)  Voy.  Vinnius,  sur  ce  paragraphe. 

IX.  IQ 
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possunt  (i).  Ricard  (2)  et  Furgole  (3)  le  décident 
aussi  de  la  manière  la  plus  formelle. 

Cependant  on  a  voulu  prétendre  le  contraire 
devant  la  Cour  de  Bruxelles,  en  demandant  la  nul- 
lité d'un  testament  auquel  avaient  figuré ,  comme 
témoins,  des  individus  parens  entr'eux  à  un  degré 
qui  n'aurait  pas  permis  aux  notaires  de  recevoir 
l'acte.  On  se  fondait  sur  ce  que,  dans  son  rapport 
au  Tribunat,  au  nom  de  la  section  de  législation,  le 
tribun  Favard  s'était  exprimé  de  la  manière  la  plus 
positive  à  ce  sujet,  en  disant  :  «  Les  témoins  ne 
«  doivent  pas  même  être  parens  entre  eux.  Cette 
«  prohibition  est  fondée  sur  les  mêmes  motifs  qui 
«  les  excluent  lorsqu'ils  sont  parens  des  parties  con- 
«  tractantes  :  les  témoins  doivent  être,  comme  les 
«  notaires,  a  l'abri  de  tout  soupçon  personnel  (4)-» 
Mais,  par  arrêt  du  25  mars  1806  (5),  la  Cour  re- 
jeta cette  prétention,  qui  n'avait  aucun  fondement 
dans  la  loi. 

118.  La  disposition  qui  exclut  du  testament  par 
acte  public  le  témoignage  des  légataires,  à  quelque 
titre  qu'ils  soient,  ainsi  que  celui  de  leurs  parens 
ou  alliés  jusqu'au  quatrième  degré,  est  applicable 
aussi  a  ceux  qui,  sans  être  légataires  directs,  rece- 

(1)  La  L.  17  Q*.  de  testibus,  et  le  §  S,  aux  Institutes  de  testant,  or- 
dinandis ,  consacrent  absolument  la  même  règle. 

(2)  Traité  des  donations,  part.  1™,  chap.  5,  sect.  3,  n°  1956. 

(3)  Traite  des  Testamcns ,  chap.  3,  sect.  2,  n°  6. 

(4.)  Code  civil  et  motifs,  édition  Didot ,  tit.  7  ,  pag,  3oa. 
(5)  Sirey,  i3-2-5i. 
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vraient  néanmoins  quelque  chose  de  la  volonté  du 
testateur  :  par  exemple,  s'il  léguait  a  Paul  sa  maison, 
à  condition  de  donner  mille  écus  a  Pierre,  ce  dernier 
ne  pourrait  être  témoin  au  testament.  C'est  en  effet 
comme  s'il  eût  dil  :  Je  lègue  ma  maison  à  Paul , 
moins  une  valeur  de  mille  écus  qui  sera  prise  sur  celle 
de  cette  maison,  pour  être  payée  par  Paul  a  Pierre. 
Aussi  verrons-nous  plus  loin  que,  presque  sous  tous 
les  rapports,  notamment  sous  celui  de  la  capacité, 
le  tiers  est  assimilé  a  un  légataire  ordinaire. 

1  ig.  Au  reste,  le  peu  d'importance  du  legs  n'ef- 
face point  l'incapacité  du  légataire  de  porter  témoi- 
gnage dans  le  testament. 

120.  Le  testament  dans  lequel  l'un  des  témoins 
était  incapable  est  nul  dans  son  entier,  lors  même 
que  la  cause  de  l'incapacité  serait  la  parenté  où  l'al- 
liance de  ce  témoin  avec  un  des  légataires.  Il  n'y  a  pas 
seulement  d'annulé  le  legs  fait  au  parent  du  témoin, 
l'acte  tombe  dans  toutes  ses  dispositions. 

Parla  même  raison,  dans  le  cas  d'une  substitution 
vulgaire,  si  l'institution  est  nulle  pour  cause  de  pa- 
renté d'un  témoin  avec  l'institué,  la  substitution 
est  pareillement  nulle,  parce  que  le  vice  de  forme 
règne  sur  l'acte  entier  (1). 

121.  Mais  si,  outre  le  témoin  incapable,  il  en 
restait  un  nombre  suffisant  réunissant  chacun  toutes 

(1)  Sic  jugea  Metz,  le  i"  fé  Trier  i8ai.  Sirey,  aa-a-36i. 
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les  conditions  requises,  et  a  l'égard  desquels  toutes 
les  formalités  en  ce  qui  concerne  la  rédaction  de 
l'acte  auraient  d'ailleurs  été  observées,  nul  doute 
que  le  testament  ne  fût  valable,  nonobstant  l'inca- 
pacité de  ce  témoin.  :  Utile per  inutile  non  vitiatur. 

122.  Suivant  l'art.  68  de  la  loi  du  25  ventôse 
an  xi,  les  notaires,  dans  les  cas  où  leurs  actes  sont 
annulés,  sont  tenus  des  dommages-intérêts  des  par- 
ties, s'il  y  a  lieu.  On  doit  donc  leur  appliquer  cette 
disposition,  lorsque  c'est  par  suite  de  leur  faute 
que  les  testamens  sont  annulés-  et  ils  n'ont  point 
pour  cela  de  recours  contre  les  héritiers  a  qui  la 
nullité  est  avantageuse  ;  ces  derniers  ne  sont  pas 
censés  gagner  pour  cela,  et  s'enrichir  aux  dépens 
du  notaire  condamné  :  ils  évitent  seulement  le 
préjudice  qu'aurait  pu  leur  causer  le  testament. 
D'ailleurs ,  gui  culcjd  sud  damnum  sentit,  nullum 
dainnum  sentire  censetur. 

Mais  les  tribunaux  ne  doivent  déclarer  les 
notaires  responsables  qu'autant  que  la  faute  par 
eux  commise  est  d'une  nature  grave  :  par  exemple, 
si  deux  notaires  parens  ou  alliés  entre  eux  aux 
degrés  prohibés  par  la  loi  de  ventôse,  avaient  reçu 
le  testament,  il  ne  serait  point  douteux  qu'ils  ne 
fussent  passibles  des  dommages-intérêts  des  parties 
lésées  par  la  nullité  de  l'acte  ;  et  toute  autre  faute 
analogue  les  rendrait  également  responsables  3  il  ne 
serait  même  pas  nécessaire  qu'elle  fut  aussi  grave. 

Mais  quand  le  testament  ne  sera  annulé  qu'en 
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raison  de  l'inobservation  d'une  formalité  sur  la 
nécessité  de  laquelle  les  jurisconsultes  et  les  tri- 
bunaux eux  mêmes  n'étaient  pas  bien  fixés  ,  ainsi 
que  la  matière  des  testamens  en  offre  de  si  nom- 
breux exemples,  alors  les  notaires  doivent  être 
à  l'abri  de  toute  responsabilité.  Le  plus  souvent 
même,  l'omission  d'une  mention  ou  d'une  forma- 
lité clairement  indiquée  par  la  loi^  ou  une  mention 
irrégulière  qui  aura  suffi  pour  faire  annuler  le 
testament,  ne  suffira  cependant  pas  encore  pour 
rendre  le  notaire  ou  les  notaires  responsables.  Les 
tribunaux  ont  à  cet  égard  un  pouvoir  discrétion- 
naire, qui  leur  est  attribué  par  la  loi  elle-même,  en 
ces  termes,  s'il  f  a  lieu.  On  sent  en  effet  combien 
il  eût  été  rigoureux,  pour  une  faute  d'inattention  , 
une  simple  négligence,  un  oubli,  de  soumettre  un 
officier  public  a  une  responsabilité  absolue  ,  qui 
souvent  aurait  pu  consommer  sa  ruine. 

Sans  doute,  en  principe,  tout  fait  quelconque 
de  l'homme  qui  cause  à  autrui  un  préjudice  oblige 
celui  par  la  faute  duquel  il  est  arrivé  à  le  réparer , 
et  l'on  est  responsable  non  seulement  du  dom- 
mage que  l'on  cause  par  son  propre  fait,  mais  en- 
core de  celui  que  l'on  cause  par  sa  négligence  ou 
son  imprudence  (  art.  1082  et  i585  ).  Nous  ajou- 
terons même  qu'il  est  de  principe  aussi  que  celui 
qui  exerce  une  profession  ou  un  art  est  censé  pro- 
mettre l'habileté  suffisante  pour  l'exercer  comme 
il  faut  :  Is  qui  profitetur  artem,  profiteri  quoque 
peritiam  censetur.  Mais  l'application  de  ces.  mêmes 
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principes  doit  se  faire  avec  sagesse  et  humanité  : 
tel  est  le  vœu  du  législateur.  Les  fonctions  des 
notaires  seraient  par  trop  périlleuses,  si  ces  offi- 
ciers publics  devaient  être  responsables,  dans  tous 
les  cas,  de  la  nullité  de  leurs  actes  ;  la  raison  eût 
alors  demandé  qu'ils  pussent  stipuler  des  hono- 
raires en  conséquence,  et  même  en  quelque  sorte 
une  prime  d'assurance.  Mais  telle  n'est  pas  la  pen- 
sée delà  loi;  elle  les  rend,  il  est  vrai, responsables, 
mais  s'il  y  a  lieu,  comme  sous  une  condition  , 
laissant  ainsi  aux  tribunaux  le  soin  de  voir  si  le 
cas  s'est  réalisé.  Ses  dispositions  à  cet  égard  sont 
pleines  de  sagesse  ,  surtout  dans  une  législation 
qui  ne  rend  point  les  juges  responsables  des  suites 
de  leurs  jugemens ,  quand  ce  n'est  que  par  impé- 
ritie  qu'ils  les  ont  rendus,  quoique  ce  fût  contre 
le  texte  formel  des  lois. 

SECTION  III. 
Dit  testament  mystique. 

SOMMAIRE. 

n3.  //  n'est  pas  de  rigueur  que  le  testament  mystique  soit  écrit 

parle  testateur,  ni  même  qu'  il  soit  signé  ,  et  généralement 

la  date  n'est  pas  nécessaire. 
la/j.  Le  papier  est  clos  et  scellé. 
ia5.  Présentation  du  testament  à  un  notaire  en  présence  de  six 

témoins. 
126.  Déclaration  du  testateur. 
U7.  Procès-verbal  ou  acte  de  suscription  dressé  par  le  notaire 

en  présence  des  témoins. 
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1 28.  Signature  de  L'acte  de  suscription  par  le  testateur,  le  notaire 

et  les  témoins. 
12g.   Unité  de  contexte. 
1 3o.  Mention    indispensable ,    et   celles    qui   ne  •  le   sont    pas. 

Arrêts  divers. 
l3i .   Quand  le  testateur  n'a  su  ou  pu  signer  lorsqu'il  a  fait  écrire 

ses  dispositions ,  un  témoin  de  plus  à  l'acte  de  suscription 

est  nécessaire. 
i32.   Cas  où  le  testateur  ne  peut  parler,  mais  qu'il  peut  écrire. 
i35.   Ceux  qui  ne  savent  ou  ne  peuvent  lire 3  ne  peuvent  faire  de 

testament  mystique. 
i34-  Le  sourd  ou  le  muet  qui  ne  sait  ou  ne  peut  tire,  et  qui  par 

conséquent  ne  sait  écrire,  né  peut  pas  tester  du  tout. 
i55.   Pour  faire  un  testament  mystique  ,  il  ne  suffit  pas  de  pouvoir 

lire  l'écriture  moulée ,  il  faut  pouvoir  lire  l'écriture  à  la 

main. 
l36.  L' affaiblissement  de  la  vue  n'empêche  pas  de  tester  en  cette 

forme  ;  diverses  propositions. 
îZy.  L'acte  de  suscription  doit  être  daté. 

1 38.   Le  testament   mystique   nul  comme  tel  vaut  comme  olo- 
graphe, s'il  est  écrit  en  entier,  daté  et  signé  de  la  main  du 

testateur. 
i3q,   Les  témoins  pris  pour  le  testament  mystique  doivent  réunir 

les  qualités  exprimées  ci  l'art.  980. 

140.  Les  légataires,    dans  ce    testament,    peuvent   être  choisis 

pour  témoins. 

141.  Mais  non  les  clercs  et  les  serviteurs  du  notaire,  ainsi  que 

ses  parens  ou  alliés  aux  degrés  déterminés  par  la  loi  du 
25  ventôse  an  xi. 

142.  Objection  relativement  à  l'admission  des  légataires  comme 

témoins  au  testament  mystique,  et  réfutation. 
i43.    Un  legs  fait  dans  le  testament  au  notaire  qui  dresse  l'acte 

desuscriptionne  te  vicie  pas,  et  le  legs  n'est  pas  moins  bon. 
1 44.  L'art .  974,  suivant  lequel  il  suffit ,  dans  les  campagnes,  que 
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la  moitié  des  témoins  signent  le  testament ,  n'est  pas  ap- 
plicable aux  testamens  mystiques. 
i45.   Le  testament  mystique  régulier  participe  des  caractères  de 
l'acte  authentique. 

125.  Les  formalités  du  testament  mystique  sont, 
lorsque  le  testateur  sait  signer  : 

i°  Que  le  testament  soit  écrit  et  signé  par  lui,  ou 
au  moins  signé  de  lui.  (Art.  976.  ) 

11  n'est  pas  de  rigueur  que  le  testament  soit  daté  , 
le  Code  ne  le  prescrit  pas.  L'acte  de  suscription 
étant  reçu  par  un  officier  public,  doit  être  néces- 
sairement daté,  et  il  donne  par  cela  même  la  date 
au  testament  qui  n'en  a  pas  ,  ou  qui  n'en  a  qu'une 
imparfaite  (1). 

124.  20  Que  le  papier  qui  contient  les  disposi- 
tions, ou  celui  qui  sert  d'enveloppe,  s'il  y  en  a  une, 
soit  clos  et  scellé  par  le  notaire  en  présence  des  té- 
moins. (  Ibid.  ) 

Il  faut  que  le  testament  soit  scellé,  par  consé- 
quent qu'il  y  ait  l'empreinte  d'un  sceau ,  ou  une 
empreinte  quelconque.  On  a  jugé  en  cassation,  le 
7  août  1810  (2),  qu'un  testament  mystique  dont 
l'enveloppe  était  cachetée  avec  un  simple  pain  a  ca- 
cheter était  nul  comme  non  scellé  ;  il  était  clos , 
mais  il  n'était  pas  scellé,  et  la  loi  veut  qu'il  soit  clos 
et  scellé.  Il  serait  en  effet  plus  facile  d'ouvrir  le 
paquet  sans  fracture  apparente,  lorsqu'il  n'y  aurait 

(x)  Arrêt  de  rejet,  du  14  mai  1809.  Sirey  ,  g-i-?S5. 
(a)  Sirey ,  10*  1-355, 
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pas  d'empreinte  ;  or ,  il  faut  une  empreinte ,  c'est 
pour  la  reconnaître  que  les  notaires  et  les  témoins 
sont  appelés  a  l'ouverture  du  testament ,  d'après 
l'art.  1007.  Mais  il  n'est  pas  de  rigueur  que  le  tes- 
tateur se  serve  d'un  cachet  qui  lui  soit  propre  ;  il 
peut  se  servir,  par  exemple,  de  celui  du  notaire  (1). 

125.  5°  Il  faut  que  le  testateur  présente  lui-même 
le  testament  clos  et  cacheté  à  un  notaire,  en  pré- 
sence de  six  témoins  au  moins,  ou  qu'il  le  fasse  clore 
et  sceller  en  leur  présence.  (Même  art.  976.) 

126.  4°  Qu'il  déclare,  en  le  présentant,  que  le 
contenu  en  ce  papier  est  son  testament  écrit  et  si- 
gné de  lui,  ou  écrit  par  un  autre  et  signé  de  lui.  Çlbid.) 

Il  n'est  pas  besoin  de  nommer  celui  qui  a  écrit 
le  testament  ;  la  loi  ne  le  prescrit  pas. 

Et  le  testament  ne  serait  pas  nul  non  plus  quand 
même  il  serait  écrit  par  un  des  témoins  appelés  a 
l'acte  de  suscription ,  ou  même  par  le  notaire  qui 
dresse  cet  acte  (2)  ;  c'est  la  un  office  d'ami.  Dailleurs 
le  notaire  ne  pourrait  même  pas  affirmer  que  c'est 
bien  ce  qu'il  a  écrit  qui  lui  a  été  ensuite  présenté 
comme  testament  mystique  pour  en  dresser  l'acte 
de  suscription.  11  ne  serait  pas  nul  non  plus  quoique 
ce  fut  un  des  légataires  qui  l'eût  écrit  :  la  loi  actuelle 

(1)  Voy.  l'arrêt  de  la  Cour  de  cassation,  du  S  février  1820.  Sirey, 
20-1-191. 

(a)  Arrêt  de  laCour  de  Nismes,  du  21  février  1821.  (Sirey,  21-2-274.) 
Dans  l'espèce,  le  notaire  qui  avait  écrit  le  testament,  et  qui  avait 
ensuite  reçu  l'acte  de  suscription,  était  même  institué  légataire  dans 
ce  testament, 
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ne  le  défend  pas.  Elle  n'a  pas  maintenu  en  ce  point, 
puisqu'elle  ne  s'en  est  pas  expliquée,  l'ancienne 
jurisprudence,  qui  déclarait  nul  tout  legs  fait  par 
testament  mystique  en  faveur  de  celui  qui  avait 
écrit  le  testament,  a  moins  d'une  approbation  ex- 
presse écrite  de  la  main  du  testateur. 

127.  5°  Que  le  notaire  écrive  le  procès-verbal  de 
ces  opérations  ,  qu'on  appelle  acte  de  suscription, 
sur  le  papier  même  du  testament,  ou  sur  la  feuille 
qui  sert  d'enveloppe.  (Ibid.) 

Mais  la  loi  n'exige  pas,  a  peine  de  nullité,  la  men- 
tion de  l'écriture  de  l'acte  de  suscription  par  le  no- 
taire, comme  elle  exige  la  mention  de  l'écriture  du 
testament  par  le  notaire  ou  par  l'un  des  notaires 
quand  il  s'agit  du  testament  par  acte  public  :  d'où 
l'on  peut  conclure  qu'il  n'est  pas  de  rigueur  que  ce 
soit  le  notaire  lui-même  qui  écrive  l'acte  de  suscrip- 
tion ;  que  cet  acte  serait  valablement  écrit  par  un 
clerc  du  notaire,  ou  par  un  autre.  L'art.  976  dit  bien, 
il  est  vrai,  que  le  notaire  dressera  l'acte  de  suscrip- 
tion, mais  dresser  un  acte  n'est  pas  nécessairement 
récrire  soi-même,  c'est  le  rédiger  ou  présider  a  sa 
rédaction  :  aussi  la  loi  du  2 5  ventôse  an  xi,  qui  veut 
assurément  que  les  notaires  dressent  les  actes 
qu'ils  reçoivent,  ne  leur  prescrit  néanmoins  pas  de 
les  écrire  eux-mêmes.  Dailleurs,  il  y  a  une  raison 
de  différence  sensible  d'avec  le  testament  par  acte 
public,  c'est  que  l'acte  de  suscription  ne  contient 
aucune  disposition  ;  ce  n'est  pas  la  le  testament, 
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128.  6°  Il  faut  que  l'acte  de  suscription  soit  signé 
par  le  notaire,  le  testateur  et  les  témoins  (ibid.);  et, 
en  cas  que  le  testateur,  par  empêchement  survenu 
depuis  la  signature  du  testament,  ne  puisse  signer 
l'acte  de  suscription,  il  est  fait  mention  de  la  dé- 
claration qu'il  en  a  faite  ,  sans  qu'il  soit  besoin ,  en 
ce  cas,  d'augmenter  le  nombre  des  témoins.  Çlbid.) 

12g.  70  Que  toutes  les  opérations,  depuis  et  y 
compris  la  présentation  au  notaire,  soient  faites  de 
suite  et  sans  divertir  à  autres  actes.  Çîbid.) 

C'est  l'unité  de  contexte ,  et  qui  doit  être  entendue 
en  ce  sens,  que  non-seulement  l'acte  de  suscription 
ne  doit  pas  être  interrompu  pour  faire  un  autre 
acte,  mais  encore  que  tout  doit  être  fait  de  suite , 
sans  intervalle,  du  moins  sans  intervalle  notable. 

i5o.  Au  surplus,  la  mention  que  toutes  les  opé- 
rations ci-dessus  ont  été  faites  de  suite  et  sans  di- 
vertir a  autres  actes,  n'est  pas  exigée  d'une  manière 
spéciale  ;  il  suffit  que  l'unité  de  contexte  résulte  de 
l'ensemble  des  termes  de  l'acte  de  suscription.  lien 
est  de  même  de  toutes  les  autres  formalités  prescrites 
par  l'art.  976,  sauf  en  ce  qui  concerne  le  cas  où  le 
testateur  n'a  pu  signer  l'acte  de  suscription  par 
suite  d'un  empêchement  survenu  depuis  qu'il  a  si- 
gné ses  dispositions,  et  dans  lequel  il  doit  être  fait 
mention  de  sa  déclaration  a  cet  égard.  Mais,  préci- 
sément, puisque  le  législateur  a  prescrit  cette  men- 
tion dans  ce  même  cas,  et  n'a  prescrit  que  celle-là, 
il  faut  en  conclure  qu'il  n'a  pas  jugé  les  autres  éga- 
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lement  nécessaires  ;  et  comme  il  n'est  pas  donné 
aux  juges  d'ajouter  aux  dispositions  de  la  loi ,  et 
surtout  qu'il  appartient  à  la  loi  seule  d'établir  des 
nullités,  on  doit  tenir  en  effet,  avec  la  Cour  d'Aix, 
et  ensuite  avec  la  Cour  de  cassation  (i),  qui  a  re- 
jeté le  pourvoi  formé  contre  l'arrêt  rendu  par  cette 
première  Cour,  que  le  défaut  de  mention  de  ces 
diverses  formalités,  sauf  celle  qui  est  formellement 
prescrite,  n'entraîne  point  la  nullité  du  testament, 
pourvu  qu'il  résulte  d'ailleurs  du  contexte  de  l'acte 
de  suscription  qu'elles  ont  été  observées. 

La  Cour  de  cassation  elle-même  avait  cependant 
jugé  précédemment  (2),  par  arrêt  de  rejet,  que  la 
mention  de  la  déclaration  du  testateur  au  notaire 
et  aux  témoins,  que  ce  qui  est  contenu  en  la  présente 
Jeuille  de  papier  (servant  d'enveloppe)  est  son  tes- 
tament ,  n'était  pas  suffisante  ;  qu'il  eût  fallu  que 
la  mention  contînt  aussi  la  déclaration  du  testa- 
teur, que  le  papier  présenté  par  lui  était  son  testa- 
ment écrit  et  signé  de  lui,  ou  écrit  par  un  autre  et 
signé  de  lui. 

Nous  ne  saurions  nous  ranger  a  cette  décision  : 
la  première,  qui  est  du  reste  fort  bien  motivée  , 
nous  paraît  préférable  ;  car  l'art.  976  ne  pres- 
crit point  ces  mentions  a  peine  de  nullité,  ainsi  que 
les  art.  972  et 975  combinés  avec  l'art.  1001,  pres- 
crivent, sous  cette  peine,  celles  des  formalités  dont 


(»)  Arrêt  du  8  février  iSso.  Sircy,  30-1-191. 
(a)  Le  a8  décembre  181a.  Sirey,  i3-i-36q, 
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ils  exigentl'accomplissement.  Il  faut  sans  doute  aussi 
que  les  formalités  voulues  par  cet  art.  9*76  soient 
ponctuellement  observées,  mais  la  preuve  de  leur 
observation  peut  très-bien  résulter  de  l'ensemble  et 
du  contexte  de  l'acte  de  suscription  ;  et  il  faut  bien, 
encore  un  coup,  que  le  législateur  l'ait  jugé  ainsi, 
puisqu'il  n'a  point,  dans  cet  article  976,  prescrit 
ces  mentions ,  si  ce  n'est  la  seule  dont  nous  avons 
parlé. 

La  Cour  de  Douai  aussi  a  bien  jugé  (1)  que,  quoi 
qu'il  ne  soit  pas  dit  par  le  Code  que  la  présentation 
d'un  testament  mystique  au  notaire  par  le  testa- 
teur en  présence  des  témoins  doive  être  mention- 
née a  peine  de  nullité,  il  y  a  néanmoins  nullité  si 
la  présentation  au  notaire  en  présence  des  témoins 
ne  résulte  pas  du  contexte  de  l'acte  de  suscription. 
Mais  cette  décision  n'est  point  contraire  a  la  nôtre  : 
nous  l'adoptons  même  ;  car  il  faut  en  effet  qu'il 
résulte  de  l'acte  de  suscription  lui-même  que  les 
formalités  prescrites  ont  été  observées  :  la  preuve 
n'en  peut  être  prise  ailleurs  ;  mais  la  mention  de 
ces  mêmes  formalités  est  une  formalité  particulière 
que  le  Code  ne  prescrit  point. 

1 3 1 .  Voilà  pour  le  cas  où  le  testament  est  écrit 
et  signé  du  testateur,  ou  écrit  par  un  autre  et  signé 
de  lui  ;  mais  s'il  ne  savait  ou  ne  pouvait  signer  lors- 
qu'il a  fait  écrire  ses  dispositions,  il  doit  être  ap- 

(1)  Le  7  août  1810.  Sircy,  i8iu-2-555. 
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pelé  à  l'acte  de  suscription  un  septième  témoin, 
lequel  doit  signer  cet  acte  avec  les  autre  témoins  • 
et  il  est  fait  mention  de  la  cause  pour  laquelle  il  a 
été  appelé.  (Art.  977) 

i32.  En  cas  que  le  testateur  ne  puisse  parler, 
mais  qu'il  puisse  écrire,  il  peut  faire  aussi  un 
testament  mystique,  a  la  charge  que  le  testament 
sera  entièrement  écrit,  daté  et  signé  de  sa  main, 
qu'il  le  présentera  au  notaire  et  aux  témoins ,  et 
qu'au  haut  de  l'acte  de  suscription  il  écrira,  en 
leur  présence,  que  le  papier  qu'il  présente  est  son 
testament  :  après  quoi  le  notaire  écrit  l'acte  de 
suscription,  dans  lequel  il  doit  être  fait  mention 
que  le  testateur  a  écrit  ces  mots  en  présence  du 
notaire  et  des  témoins  ,  et  doit  être,  au  surplus, 
observé  tout  ce  qui  est  prescrit  par  l'article  976. 
(Art.  979.) 

Puisque,  dans  le  cas  où  le  testateur  peut  parler, 
il  a  pu  faire  écrire  ses  dispositions  par  un  autre, 
et  que,  suivant  l'article  976,  il  n'était  point  obligé 
non  plus  de  les  dater,  on  ne  voit  réellement  pas 
pourquoi,  quand  il  ne  peut  parler,  on  exige  qu'il 
les  ait  écrites  lui-même,  et  qu'elles  soient  datées; 
car,  en  écrivant  en  présence  du  notaire  et  des  té- 
moins que  le  papier  qu'il  leur  présente  est  son 
testament,  écrit  par  un  autre  et  signé  de  lui,  daté 
ou  non,  n'importe,  il  eût  donné  par-là  la  même 
certitude  que  par  une  déclaration  verbale ,  dont 
on  se  contente,  encore  une  fois,  dans  le  cas  même 
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d'un  testament  non  daté,  suivant  ce  qui  a  été  dit 
plus  haut,  et  suivant  ce  qu'a  jugé  la  Cour  su- 
prême par  l'arrêt  que  nous  avons  cité  ;  dont  on 
se  contente  pareillement  dans  le  cas  où  le  testa- 
ment est  écrit  par  un  tiers  et  signé  du  testateur , 
bien  mieux  dans  le  cas  encore  où  il  n'est  ni  écrit 
ni  même  signé  par  lui,  exigeant  seulement,  dans  ce 
cas,  un  septième  témoin  a  l'acte  de  suscription , 
avec  mention  de  la  cause  pour  laquelle  il  a  été  ap- 
pelé. (Art.  977.)  Mais  telle  est  la  loi  ;  etle  testament, 
dans  l'hypothèse  dont  il  s'agit,  serait  nul  si  toutes 
les  conditions  prescrites  par  cet  art.  979  n'étaient 
pas  rigoureusement  remplies  ;  la  déclaration  du 
testateur,  quoique  écrite  en  présence  du  notaire 
et  des  témoins,  avec  mention  spéciale,  a  été  jugée, 
à  ce  qu'il  paraît,  mais  on  ne  sait  réellement  pour- 
quoi ,  offrir  moins  de  certitude  ,  qu'une  déclaration 
verbale,  dont  la  loi  n'exige  même  pas  une  mention 
spéciale. 

i33.  Ceux  qui  ne  savent  ou  ne  peuvent  lire  ne 
peuvent  faire  de  dispositions  dans  la  forme  du  tes- 
tament mystique.  (Art.  978.) 

1 54.  Et  comme  ceux  qui  ne  savent  ou  ne  peuvent 
lire,  ne  peuvent  pareillement  écrire,  ils  ne  peuvent 
non  plus  faire  un  testament  olographe  ;  en  sorte  que 
le  muet  ou  le  sourd  qui  se  trouve  dans  ce  cas  ne  peut 
pas  tester  du  tout  ;  car  celui  qui  est  absolument  privé 
de  l'usage  de  la  parole  ne  peut  dicter  un  testament 
par  acte  public,  et  celui  qui  est  absolument  sourd 
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ne  pourrait  en  entendre  la  lecture,  deux  conditions 
essentiellement  exigées  par  l'artice  972. 

i35.  Il  ne  suffirait  pas  de  savoir  lire  l'écriture 
moulée  ou  d'impression  pour  pouvoir  tester  en  la 
forme  mystique  ;  il  faut  savoir  lire  l'écriture  à  la 
main:  c'est  de  celle-là  qu'il  est  ici  question. 

i56.  Celui  qui  est  privé  de  l'usage  de  la  vue  ne 
pouvant  pas  lire,  ne  peut  par  conséquent  tester  en 
cette  forme,  ni  dans  la  forme  olographe;  mais  l'af- 
faiblissement de  la  vue  n'est  point  la  cécité,  et  si  le 
testateur  peut  lire  au  moyen  d'une  loupe,  cela  suf- 
fit, quoiqu'il  ne  pût  lire  que  lentement,  et  même 
avec  difficulté.  C'est  au  surplus  un  point  de  fait 
que  les  tribunaux  jugeraient  comme  tel  d'après  les 
élémens  de  la  cause  ;  en  sorte  que  : 

Premièrement,  ceux  qui  attaqueraient  le  testa- 
ment ne  seraient  point  obligés  de  s'inscrire  en 
faux  pour  prouver  l'impuissance  de  lire  dans  la- 
quelle était  le  testateur  lorsqu'il  a  fait  écrire  ses 
dispositions  ;  ce  n'est  point  la  un  fait  authentique- 
ment  certifié  par  un  officier  public. 

Mais,  secondement,  les  tribunaux  pourraient 
même  rejeter  la  demande  à  fin  de  preuve  de  cette 
allégation,  si,  des  circonstances  et  des  divers  élé- 
mens de  la  cause,  il  résultait  des  motifs  suffisans 
pour  former  leur  conviction  que  le  testateur  pou- 
vait lire  a  cette  époque. 

Ces  deux  propositions  se  trouvent  confirmées  en 
ces  termes ,  par  l'arrêt  de  la  Cour  de  cassation  du 
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8  février  1820,  cité  ci-dessus  sous  un  autre  rap- 
port :  «  La  Cour,  attendu,  sur  le  premier  moyen, 
«  que  la  Cour  royale  (  d'Aix  )  n'a  pas  déclaré  inad- 
«•  missible  en  droit  la  preuve  de  cécité  et  d'impuis- 
«■  sance  absolue  de  lire  ;  qu'elle  s'est  bornée  a 
«  rejeter  l'ofïre  faite  de  cette  preuve,  parce  qu'il 
«c  lui  a  été  démontré,  parle  concours  et  l'ensemble 
<(  des  faits  qu'elle  relève,  et  dont  l'appréciation  lui 
«  appartenait ,  ainsi  que  celle  des  faits  qui  pou- 
«  valent  rendre  la  preuve  offerte  frustratoire,  que 
«  le  testateur  n'avait  cessé  de  voir  et  de  pouvoir 
«  lire  au  moment  du  testament  et  de  l'acte  de  sus- 
«  cription,  et  même  le  lendemain;  qu'en  cela  la 
«  Cour  royale  n'a  pu  violer  aucune  loi,  etc.  » 

ID7.  L'acte  de  suscription  du  testament  mys- 
tique doit  être  daté  comme  les  autres  actes  nota- 
riés, et  on  doit  y  observer  toutes  les  autres  for- 
malités prescrites  par  la  loi  du  ^5  ventôse  an  xi  ;  a 
peine  de  nullité  de  cet  acte. 

i58.  Si  le  testament  qu'on  a  voulu  revêtir  de  la 
forme  mystique  est  nul  pour  un  vice  dans  l'acte  de 
suscription  ,  ou  pour  inobservation  d'une  disposi- 
tion prescrite  par  la  loi  de  ventôse  a  peine  de  nul- 
lité, par  exemple  par  l'incompétence  du  notaire  ou 
sa  parenté  avec  le  testateur,  oubien  à  raison  de  l'in- 
capacité d'un  témoin  ,  ou  enfin  pour  quelque  autre 
cause,  ce  testament  ne  sera  pas  nul  pour  cela  s'il  est 
écrit  en  entier,  daté  et  signé  de  la  main  du  testa- 
teur, il  vaudra  comme  olographe.  Et  pourquoi  en 
IX.  11 
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effet  en  serait-il  autrement?  ne  se  trouvc-t-il  pas 
encore  réunir  tout  ce  que  la  loi  exige  pour  les  tes- 
tamcns  de  cette  sorte?  Quel  motif  plausible  de 
méconnaître  cette  règle  de  raison  comme  de  droit, 
utile  pcr  inutile  non  vitiatur?  La  Cour  d'Aix  a  jugé 
en  ce  sens  le  18  janvier  1808  (1),  ainsi  que  celle 
d'Agen,  dont  la  décision  a  été  confirmée  par  la 
Cour  suprême,  le  6  janvier  1814  (2);  et  telle  est 
l'opinion  commune,  notamment  celle  de  ^  oët ,  de 
Furgole,  de  MM.  Merlin  et  Delvincourt. 

Toutefois  Ricard  (5)  était  d'un  avis  contraire , 
mais  son  sentiment  se  trouvait  à  peu  près  isolé. 
Les  raisons  sur  lesquelles  il  se  fondait  sont  d'ailleurs 
tellement  dénuées  de  solidité ,  qu'on  est  étonné 
qu'elles  aient  pu  faire  impression  sur  l'esprit  d'un 
jurisconsulte  aussi  judicieux,  et  on  ne  l'est  pas  moins 
de  la  contradiction  de  principes  dans  laquelle  il 
est  tombé  lui-même  a  ce  sujet.  Suivant  lui ,  «  le 
«  testateur ,  ayant  témoigné  vouloir  faire  son  tes- 
«  tament  en  une  forme  plus  solennelle ,  il  est 
u  censé  n'avoir  pas  eu  dessein  de  confier  sa  volonté 
«  dans  une  forme  plus  commune  et  moins  assurée  ; 
«  et  ainsi  ne  se  trouvant  pas  parfait  en  la  manière 
«  qu'il  a  choisie,  l'acte  qui  a  été  fait  n'est  point 
«  suffisant  pour  faire  foi  de  ses  intentions.  » 

Mais  précédemment,  (au  n°  548  de  la  même 

(1)  Sirey,  10-2-520. 

(2)  Sirey,   14-1-217.   foy.   aussi  l'arrêt  de  la  Cour  de   Poitiers,  du 
38  mai  1825.  Sirey,  25-2-25g. 

(3)  Des  Donations,  part.  1"  ,  n"  1610  et  suivons. 
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partie  )  examinant  la  question  de  savoir  si ,  lorsque 
le  testateur  a  reconnu  devant  notaire  son  testa- 
ment olographe ,  afin  de  lui  donner  le  caractère 
d'acte  authentique,  l'incapacité  du  notaire  doit  vi- 
cier ce  testament,  Ricard  lui-même  se  décide  pour  la 
négative  :  «  Vu,  dit-il,  que  le  testament  et  la  recon- 
«  naissance  sont  deux  actes  séparés ,  qui  peuvent 
«  subsister  l'un  sans  l'autre  ;  de  sorte  que  le  défaut 
«  qui  se  rencontre  en  l'un,  ne  peut  pas  faire  préju- 
«  dice  a  l'autre ,  qui  est  demeuré  accompli  dans 
«  toutes  ses  formes.  » 

Mais  qui  ne  sent  tout  de  suite  qu'il  en  est  abso- 
lument ainsi  d'un  testament  olographe  parfait  que 
le  testateur  a  ensuite  voulu  faire  revêtir  de  la  forme 
mystique  ? 

C'est  d'ailleurs,  comme  l'observe  très  bien  M.  Del- 
vincourt,  un  pur  sophisme  que  de  dire,  comme  le  fait 
Ricard,  que  le  testateur,  en  donnant  la  forme  mys- 
tique h  son  testament,  a  entendu  en  faire  dépendre 
la  validité,  de  la  validité  de  l'acte  qu'il  a  fait  dresser 
à  cet  effet.  Il  a  voulu,  au  contraire,  en  assurer  d'a- 
vantage l'exécution  ,  en  lui  imprimant  des  formes 
propres  a  le  garantir  des  dangers  auxquels  sont  ex- 
posés les  testamens  olographes  :  non  credendus  est, 
dit  le  jurisconsulte  Ulpien  dans  la  loi  3  ,  ff .  de  tes- 
tament, militis ,  sur  un  cas  analogue  ^  genus  tes- 
tandi  eligere  ad  impugnanda  sua  judicia  ;  sed 
magîs  utroque  génère  volaisse  propter  fortuitos 
casus. 

Enfin  le  Code,  dans  l'art.  1018,  consacre  formelle- 
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ment  le  principe  utile per  inutile  Jionviliatur,  en  dé- 
cidant que  l'acte  nul  comme  acte  authentique ,  par 
l'incompétence  ou  l'incapacité  derofficierpublic  qui 
l'a  reçu,  ou  par  un  défaut  de  forme,  vaut  comme 
écriture  privée  s'il  a  été  signé  des  parties.  Or,  l'acte 
dont  il  s'agit  peut  valoir  comme  écriture  privée  , 
ou,  en  d'autres  termes,  comme  testament  olographe, 
étant,  on  le  suppose,  écrit  en  entier,  daté  et  signé 
de  la  main  du  testateur. 

139.  Les  témoins  pris  pour  le  testament  mys- 
tique doivent  ,  comme  ceux  qui  sont  appelés  aux 
testamens  par  acte  public,  être  mâles,  majeurs,  su- 
jets du  roi,  et  jouir  des  droits  civils  (art.  980),  et 
n'être  ni  aveugles  ni  sourds.  11  faut  donc  se  reporter 
à  ce  qui  a  été  dit  plus  haut  a  ce  sujet. 

i4<>.  Mais  la  disposition  de  l'art.  975,  qui  ne  per- 
met pas  de  prendre  pour  témoins  du  testament/^/* 
acte  public ,  les  légataires  ,  ni  leurs  parens  ou  alliés 
jusqu'au  quatrième  degré  inclusivement,  ne  serait 
pas  applicable  aux  testamens  mystiques.  Ces  té- 
moins ne  connaissent  point  les  dispositions  conte- 
nues dans  le  testament  :  aussi  l'ordonnance  de 
1755  (art.  45)  les  admettait-elle  formellement 
comme  témoins  dans  cette  sorte  de  testament ,  et 
la  combinaison  des  diverses  dispositions  du  Code 
ne  permet  pas  le  plus  léger  doute  a  cet  égard;  car 
l'art.  980,  qui  exprime  les  qualités  communes  des 
témoins  appelés  aux  divers  testamens  reçus  dans 
les  cas  ordinaires,  est  placé  a  la  lin  de  la  section  , 
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après  tous  ceux  qui  traitent  des  testamens  soit 
par  acte  public,  soit  mystiques,  tandis  que  l'art.  975 
s'explique  seulement  sur  les  témoins  appelés  aux 
testamens  par  acte  public. 

141  •  Quant  aux  clercs  du  notaire  par  qui  est 
reçu  l'acte  de  suscription,  et  aussi  quant  à  ses  servi- 
teurs, c'est  autre  chose  ;  la  loi  du  25  ventôse  reje- 
tant indistinctement  leur  témoignage,  et  l'acte  de 
suscription  étant  un  acte  public  ,  il  est  clair  qu'ils 
ne  pourraient  être  témoins  dans  cet  acte.  Il  en  est 
de  même  des  parens  ou  alliés  du  notaire  en  ligne 
directe  a  l'infini ,  et  en  ligne  collatérale  jusqu'au 
degré  d'oncle  ou  de  neveu  inclusivement. 

142.  Si  l'on  disait,  pour  exclure  les  légataires 
comme  témoins  de  l'acte  de  suscription,  que  cet  acte 
et  le  testament  ne  forment  qu'un  tout  indivisible , 
et  en  conséquence  que,  de  même  qu'ils  ne  pour- 
raient témoigner  dans  le  testament  par  acte  public, 
de  même  ils  ne  doivent  pas  pouvoir  le  faire  dans  le 
testament  mystique ,  on  répondrait,  i°  que  cette 
indivisibilité  n'est  pas  de  l'essence  du  testament , 
puisque ,  ainsi  qu'on  vient  de  le  démontrer ,  s'il 
était  écrit  en  entier,  daté  et  signé  de  la  main  du  tes- 
teur, il  serait  valable  comme  testament  olographe, 
quoique  l'acte  de  suscription  fût  nul;  20  le  testa- 
ment et  l'acte  de  suscription ,  au  contraire  ,  sont 
deux  actes  distincts ,  divisibles  :  le  premier  ne  re- 
quiert aucun  témoignage,  et  c'est  lui  qui  contient 
seul  les  dispositions  ;  d'où  il  suit  que  les  légataires 
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peuvent  être  témoins  dans  le  second,  qui  ne  leur 
confère  rien ,  mais  qui  est  seulement  destiné  a  as- 
surer la  conservation  de  ces  mêmes  dispositions. 
Voila  pourquoi  d'après  l'ordonnance  de  1735,  les 
légataires,  même  universels,  pouvaient  être  témoins 
dans  les  testamens  mystiques ,  tandis  qu'ils  ne  le 
pouvaient  pas  dans  les  autres. 

i45.  Bien  mieux,  le  legs  fait  au  notaire  qui  dresse 
l'acte  desuscription  ne  vicierait  pas  le  testament ,  et 
le  legs  serait  bon  par  lui-même,  encore  que  le  testa- 
ment ne  pût  valoir  que  comme  testament  mystique, 
n'étant  pas  écrit  en  entier,  daté  et  signé  de  la  main 
du  testateur  ;  car  le  notaire ,  par  l'acte  de  suscrip- 
tion,  n'atteste  rien  qui  le  concerne  personnellement; 
il  atteste  seulement  qu'on  lui  a  présenté  un  papier 
qu'on  lui  a  dit  être  un  testament,  etc.;  et  c'est  à 
cette  déclaration  qu'il  a  donné  l'authenticité  par 
l'acte  qu'il  a  dressé  a  cet  effet.  Mais  cette  déclara- 
tion n'est  pas  le  testament  lui-même  (1). 

144.  Mais  d'un  autre  côté,  l'acte  974,  suivant 
lequel,  dans  les  campagnes,  il  suffit  que  la  moitié 
des  témoins  signe,  a  été  jugé  plusieurs  fois  (2)  n'être 
point  applicable  aux  actes  de  suscription  des  testa- 


(1)  Ainsi  jugé  à  la  Cour  de  Nismes,  le  21  février  18a  1.  (Sirey, 
21-2-274.  )  Dans  l'espèce,  le  notaire  avait  même  écrit  le  testament 
olographe  ,  ainsi  que  nous  l'avons  dit  plus  haut. 

(2)  Voy.  notamment  l'arrêt  de  la  Cour  de  Bordeaux,  du  12  avril 
1808,  et  ensuite  celui  de  la  Cour  de  cassation,  qui  a  rejeté  le  pour- 
voi, du  20  juillet  1809.  Sirey,  g-i-3-o. 
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mens  mystiques.  Il  faut  que  tous  signent;  la  men- 
tion que  tel  ou  cl'entr'eux  n'a  pu  le  faire,  n'équi- 
polle  point  à  la  signature,  parce  que  l'article  976 
exige  cette  signature  d'une  manière  absolue,  sans 
restriction  ni  limitation.  Que  l'on  dise  tant  que 
l'on  voudra  que  la  raison  est  la  même  que  pour 
les  testamens  par  acte  public,  qu'elle  a  même  en- 
core un  degré  de  force  de  plus,  puisque  le  nombre 
des  témoins  exigés  est  beaucoup  plus  considérable, 
et  par  conséquent  qu'il  doit  être  généralement  plus 
difficile,  surtout  dans  les  campagnes,  de  pouvoir 
s'en  procurer  un  nombre  suffisant  sachant  signer 
et  réunisant  d'ailleurs  toutes  les  conditions  re- 
quises :  ces  raisonnemens  seront  vrais,  mais  néan- 
moins ils  ne  sauraient  prévaloir  contre  le  texte  po- 
sitif de  la  loi.  Tout  est  de  rigueur  en  cette  matière. 
On  peut  sans  doute  désirer  une  amélioration  dans 
la  loi  sur  ce  point,  mais  tant  qu'elle  subsistera  telle 
qu'elle  est,  il  faut  se  conformer  a  ses  dispositions  ; 
or,  elles  sont  positives. 

i45.  Quelle  est  la  nature  du  testament  mystique? 
Régulier  en  la  forme,  c'est  un  acte  authentique, 
en  ce  sens  que  la  dénégation  de  la  signature  du 
testateur  n'autorise  pas  le  juge  à  ordonner  la  véri- 
fication de  l'écriture,  et  suspendre  l'exécution 
de  l'acte,  et  encore  moins  a  rejeter  sur  ceux  qui 
invoquent  le  testament,  l'obligation  de  prouver , 
comme  dans  le  testament  olographe,  que  la  signa- 
ture est  celle  du  défunt,  à  qui  elle  est  attribuée. 
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La  Cour  de  Bruxelles  a  jugé  en  ce  sens  par  son 
arrêt  du  a3  mars  1811  (1),  et  nous  croyons  que 
c'est  avec  raison  :  car  la  déclaration  du  testateur 
dans  l'acte  de  suscription  imprime  en  quelque  sorte 
a  l'écriture  privée  dont  se  compose  le  testament, 
le  caractère  de  l'authenticité,  comme  si  le  notaire 
eût  vu  le  testateur  écrire  sous  ses  yeux.  S'il  n'en 
était  ainsi,  pourquoi  l'acte  serait-il  regardé  comme 
testament,  dans  le  cas  où  il  n'est  point  écrit  par 
le  testateur  ;  bien  mieux ,  dans  le  cas  même  où  il 
n'est  ni  écrit  ni  signé  par.  lui  ?  En  matière  même 
d'hypothèques,  qui  ne  peuvent  cependant  être  con- 
senties que  par  acte  passé  en  forme  authentique,  de- 
vant deux  notaires,  ou  devant  un  notaire  et  deux  té- 
moins (art.  2127),  là  jurisprudence  regarde  comme 
valable  l'hypothèque  consentie  par  acte  sous  signa- 
ture privée,  au  moyen  du  dépôt  fait  par  le  débiteur, 
chez  un  notaire,  de  l'acte  portant  consentement  : 
l'acte  de  dépôt  dressé  en  conséquence  fait  parti- 
ciper a  son  authenticité  l'acte  privé,  et  rend  la  con- 
vention d'hypothèque  valable.  C'est  ce  qu'a  jugé 
la  Cour  de  Caen,  et  ensuite  la  Cour  de  cassation , 
en  confirmant  sa  décision,  par  arrêt  du  1 1  juillet 
181 5  (2).  Or,  les  raisons  sont  au  moins  les  mêmes 
en  ce  qui  concerne  le  testament  mystique. 

(1)  Sirey,   12-2-94. 

(2)  Sirey,  i5-i-336.   Voy .  aussi  ce  que  nous  avons  dit  à  ce  sujet  au 
tpm,  III,  n°  217  et  218. 
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SECTION  IV. 

Des  règles  particulières  sur  la  forme  de  certains 
testamem. 

SOMMAIRE. 

146.  Dans  quatre  circonstances  on  peut  tester  d'après  d'autres 

formes  que  celles  prescrites  pour  les  cas  ordinaires  :  Divi- 
sion de  la  section. 

Si"- 

Du  testament  militaire. 

147.  Personnes  qui  peuvent  faire  un  testament  jure  militari. 

148.  Par  qui  le  testament  peut  être  reçu,  et  des  témoins. 
1 ZJ9.  Des  signatures. 

i5o.  Les  mentions  de  l'observation  des  formalités  ne  sont  pas 
prescrites  à  peine  de  nullité. 

i5l.   Quelles  qualités  doivent  avoir  les  témoins. 

i52.  Dans  quelles  circonstances  seulement  peut-on  faire  un  tes- 
tament militaire. 

1 53.   Quand  ce  testament  ccsse-t-il  d'avoir  effet. 

i54-   Le  Français  pris  par  des  pirates  ne  peut  tester  jure  militari. 

1 5  5.  Mesures  à  prendre  pour  préserver  le  testament  des  dangers 
de  la  guerre. 

S  11. 

Du  testament  fait  pendant  une  maladie  contagieuse. 

1  56.  Par  qui  peuvent  être  reçus  les  testamens  faits  dans  les  lieux 
avec  lesquels  les  communications  sont  interrompues  à  cause 
de  la  peste  ou  autre  maladie  contagieuse. 

i5y.  Des  signatures  et  des  mentions. 

i58,  Quand  ces  testamens  devienntntrils  nuls  ? 
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§  III. 
Du  testament  fait  pendant  un  voyage  maritime. 

159.  Quelles  sont  les  personnes  qui  peuvent  tester  en  ntar,  et 

quand  te  testament  est-il  réputé  fait  en  mer. 

160.  L' ordonnance  de   la   marine   autorisait  le    chancelier  du 

consulat  à  recevoir  le  testament  quand  le  navire  avait 
abordé  une  terre  étrangère  :  Le  Code  est  muet  à  cet  égard. 

161.  Par  qui  le  testament  fait  sur  mer,   pendant  te  cours  du 

voyage ,  peut-il  être  reçu. 

162.  Suite. 

i63.   Signatures  et  mentions. 
164.   //  est  fait  un  double  original  du  testament. 
i65.  Mesures  à  prendre  quand  le  bâtiment  aborde  dans  un  port 
étranger  ou  se  trouve  un  consul  de  France. 

166.  Mesures  à  prendre  quand  le  bâtiment  arrive  en  France. 

167.  Le  testament  ne  peut  contenir  de  dispositions  au  profit  des 

officiers  du  bâtiment,  à  moins  qu'ils  ne  soient  parens  du 
testateur. 

168.  Autrement  le  testament  serait  nul  dans  son  entier. 

169.  //  n'a  effet  qu'autant  que  le  testateur  est  mort  en, mer ,  ou 

dans  les  trois  mois  depuis  qu'il  est  descendu  d  terre  et 
dans  un  lieu  où  il  a  pu  employer  les  formes  ordinaires. 

S  iv. 

Du  testament  fait  par  un  Français  en  pays  étranger. 

170.  Le  Français  peut  tester  en  pays  étranger ,  ou  en  la  forme 

olographe,  ou  par  acte  authentique  avec  les  formes  usi- 
tées dans  le  pays. 

171.  Doute  qu'a  fait  cesser  le  Code  relativement  au  testament 

olographe  quand  un  Français  domicilié  dans  un  pays  où 
ce  testament  était  admis  ,  avait  testé  dans  un  lieu  où  il  ne 
l' était  pas. 

172.  Mesures  d  prendre  pour  mettre  d  exécution  en  France  le 

testament  f:dt  en  pays  étranger. 
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146.  Les  circonstances  particulières  dans  les- 
quelles peut  se  trouver  placé  celui  qui  voudrait 
tester  ,  ont  engagé  le  législateur  a  se  relâcher  des 
règles  générales  qu'il  a  prescrites  pour  les  testa- 
mens,  et  a  en  établir  de  spéciales.  Ces  circonstan- 
ces sont  au  nombre  de  quatre  : 

i°  Le  service  militaire  ; 

20  Une  maladie  contagieuse  ; 

3°  Un  voyage  maritime; 

4°  Et  le  séjour  ou  un  voyage  en  pays  étranger. 

Nous  traiterons  de  chacun  de  ces  cas  en  parti- 
culier. 

§  Ier- 

Du  testament  militaire. 

147-  Le  testament  militaire  est  celui  qui  est  fait 
par  un  militaire  en  activité  de  service,  ou  par  un 
individu  employé  dans  les  armées  :  comme  les  chi- 
rurgiens ,  leurs  aides ,  les  fournisseurs ,  les  gens 
attachés  aux  officiers,  et  quelques  autres.  L'ordon- 
nance de  1755  (art.  5i  )  accordait  le  droit  de  tester 
militairement  même  «  à  ceux  qui,  n'étant  ni  ofïi- 
«•  ciers,  ni  engagés  dans  les  troupes,  se  trouvaient 
«  à  la  suite  de  l'armée,  ou  chez  l'ennemi,  soit  à 
«  cause  de  leur  emploi  ou  fonction,  soit  pour  le 
«  service  qu'ils  rendaient  aux  officiers,  soit  a  l'oc- 
(f  casion  de  la  fourniture  des  vivres  et  munitions.  » 
C'est  dans  cet  esprit  que  les  rédacteurs  du  Code  se 
sont  servis,  dans  l'art.  98 \y  des  expressions,  indi- 
vidus  employés  dans  les  armées, 
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148.  Le  testament  peut  être  reçu  : 

Ou  par  un  officier  ayant  au  moins  le  grade  de 
chef  de  bataillon  ou  d'escadron,  en  présence  de 
deux  témoins  ; 

Ou  par  deux  sous-intendans  militaires,  qui,  d'a- 
près l'ordonnance  du  29  juillet  181 7  (1),  ont  rem- 
placé les  commissaires  des  guerres,  dont  parlait  le 
Code,  et  sans  témoins; 

Ou  par  l'un  de  ces  sous-intendans,  en  présence 
de  deux  témoins  (même  art.  981); 

Ou  enfin ,  si  le  testateur  est  malade  ou  blessé  , 
par  l'officier  de  santé  en  chef,  assisté  du  comman- 
dant militaire  chargé  de  la  police  de  l'hospice 
(art.  982). 

149.  Dans  tous  les  cas,  le  testament  doit  être 
signé  par  le  testateur,  ou  mention  doit  être  faite  de 
sa  déclaration  à  ce  sujet,  ainsi  que  de  la  cause  qui 
l'empêche  de  signer  (art.  998). 

Il  doit  être  signé  aussi  par  ceux  qui  l'ont  reçu 
(ibid). 

Et  dans  les  cas  où  la  présence  de  deux  témoins 
est  requise,  le  testament  doit  être  signé  au  moins 
par  l'un  d'eux,  et  il  doit  être  fait  mention  de  la 
cause  pour  laquelle  l'autre  n'aura  pas  signé  Çibid). 

i5o.  Mais  il  n'est  pas  de  rigueur  de  faire  men- 
tion de  ces  diverses  signatures  ;  on  ne  peut  appli- 


(1)  Bullett  n"  98m  ,  «rt,  9, 


\ 
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quer  la  loi  sur  le  notarial,  parce  que  ce  testament 
n'est  point  un  acte  notarié. 

Il  n'est  pas  non  plus  de  rigueur  de  mentionner  ex- 
pressément l'observation  des  autres  formalités  pres- 
crites pour  cette  sorte  detestamens,  comme  le  veut 
l'art.  972  pour  celles  qui  concernent  le  testament 
par  acte  public  fait  dans  les  cas  ordinaires  ;  il  suf- 
fit que  ces  formalités  aient  été  observées,  et  que  cela 
résulte  de  l'ensemble  de  l'acte. 

Ainsi,  par  exemple,  il  n'est  pas  de  rigueur  de 
mentionner  spécialement  que  le  testament  a  été 
reçu  par  un  chef  de  bataillon  en  présence  de  deux 
témoins;  qu'il  a  été  dicté  par  le  testateur  a  ce  chef 
de  bataillon,  en  présence  de  deux  témoins;  qu'il 
a  été  écrit  par  cet  officier  ;  que  la  lecture  en  a  été 
donnée  au  testateur  en  présence  des  témoins,  etc. 
Quoique  ces  diverses  mentions  soient  sans  doute 
très  utiles  pour  écarter  toute  incertitude,  et  que, 
sous  ce  rapport,  on  ne  saurait  trop  les  recom- 
mander aux  personnes  qui  reçoivent  les  testamens 
dont  il  s'agit,  néanmoins  elles  ne  sont  pas  de  ri- 
gueur ;  la  loi  ne  les  prescrit  pas  a  peine  de  nullité. 

Elle  ne  commande  même  pas  que  ce  soit  celui 
ou  un  de  ceux  qui  reçoivent  le  testament  qui  l'é- 
crive, et  dans  les  cas  ordinaires  un  acte  n'est  pas 
moins  reçu  par  un  officier  public,  putà  par  un  no- 
taire, quoiqu'il  soit  écrit  par  un  autre,  par  un 
clerc,  par  exemple.  En  un  mot,  il  faut,  quant  aux 
testamens  dont  il  est  traité  dans  cette  section  du 
Code,  s'attacher  uniquement  aux   règles  particu- 
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lières  qui  y  sont  tracées.  L'art.  88,  au  titre  des 
Actes  de  l'état  civil,  décide  formellement  que  les 
actes  de  l'état  civil  faits  hors  du  territoire  du 
royaume,  et  concernant  les  militaires  ou  autres  per- 
sonnes employées  a  la  suite  des  armées,  seront 
rédigés  dans  les  formes  prescrites  par  les  disposi- 
tions précédentes  (c'est-li-dire^  par  les  dispositions 
du  droit  commun),  sauf  les  exceptions  contenues 
dans  les  articles  suivans;  et  l'on  ne  dit  pas,  au  titre 
des  Donations  et  Testamens,  que  les  testamens  mi- 
litaires, et  autres^  faits  dans  des  circonstances  par- 
ticulières, sont  soumis  aux  règles  générales,  sauf 
les  exceptions  qui  y  sont  relatives;  on  n'a  établi, 
au  contraire,  a  leur  égard,  que  des  règles  particu- 
lières^ qui  rendent  par  conséquent  sans  application 
à  ces  testamens,  les  règles  générales;  sauf  en  ce 
qui  concerne  le  testament  olographe  fait  en  pays 
étranger,  lequel  est  soumis  aux  mêmes  formalités 
que  s'il  eût  été  fait  en  France. 

i5i.  Suivant  l'instruction  du  Ministre  de  la 
guerre  du  24  brumaire  an  xii,  les  témoins  appe- 
lés aux  testamens  militaires  doivent  être  mâles, 
majeurs,  et  n'être  ni  les  commis  ni  les  délégués  de 
celui  qui  reçoit  le  testament. 

i52.  Le  droit  de  tester  d'après  les  dispositions 
ci-dessus  n'a  lieu  qu'en  faveur  : 

i°  De  ceux  qui  se  trouvent  hors  du  territoire 
français  ,  soit  en  expédition  militaire,  soit  en  quar- 
tier, ou  en  garnison  ; 
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2°  En  faveur  de  ceux  qui  sont  prisonniers  chez 
l'ennemi,  n'importe  le  lieu,  même  dans  une  place 
du  territoire  français  au  pouvoir  de  l'ennemi  ; 

Et  5°  en  faveur  de  ceux  qui,  dans  l'intérieur,  se 
trouvent  dans  une  place  assiégée  ou  dans  une  cita- 
delle, ou  autres  lieux  dont  les  portes  seraient  fer- 
mées et  les  communications  interrompues  a  cause 
de  la  guerre. 

En  sorte  que  ceux  qui  sont  en  quartier  ou  en 
garnison  dans  l'intérieur,  ne  peuvent  jouir  du 
privilège  (art.  g85  analysé). 

i55.  Comme  ce  privilège  n'est  accordé  qu'en 
considération  de  l'impossibilité  de  tester  d'après 
les  règles  ordinaires,  le  testament  fait  dans  la 
forme  ci-dessus  devient  nul  six  mois  après  que  le 
testateur  est  revenu  dans  milieu  où  il  a  eu  la  liberté 
d'employer  ces  mêmes  règles  (art.  984). 

Cependant  si,  avant  l'expiration  de  ces  six  mois, 
le  testateur  avait  été  obligé  de  se  rendre  dans  un 
lieu  où  il  eût  eu  le  droit  de  tester  j ure  mili- 
tari, son  testament  n'aurait  pas  été  annulé.  La 
loi  58,  §  1.  ff.  de  testam.  milit.y  le  décidait  ainsi, 
et  sa  disposition,  pleine  de  raison,  devrait  être 
observée  chez  nous. 

i54-  Le  Français  pris  et  réduit  en  captivité  par 
des  pirates  ou  corsaires  ne  pourrait  tester  j  ure  mili- 
tari, mais  seulement  en  la  forme  olographe,  ou 
dans  les  formes  usitées  dans  le  pays  où  il  serait  re- 
tenu captif,  conformément  a  l'art.  999.  Il  en  serait 
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autrement  du  Français  pris  dans  une  guerre  faite 
à  la  puissance  a  laquelle  appartiendraient  ces  pi- 
rates. 

1 55.  Le  Code  ne  prescrit  aucune  mesure  con- 
servatoire pour  ce  testament,  ainsi  qu'il  le  fait  pour 
le  testament  maritime  ;  mais  il  est  utile  que  l'offi- 
cier qui  l'a  reçu  le  fasse  parvenir  au  plus  tôt  au  mi- 
nistre de  la  guerre ,  afin  de  le  soustraire  aux  dan- 
gers des  événemens  militaires. 

Celui  qui  a  reçu  le  testament  a  sans  doute  qua- 
lité pour  en  délivrer  expédition,  mais  les  héritiers 
a  qui  ladélivrance  des  biens  est  demandée  peuvent, 
en  vertu  de  l'art.  i534,  exiger  la  représentation  de 
l'original  :  ce  qui  peut  entraîner  des  lenteurs  et  des 
difficultés,  que  l'on  préviendrait  en  grande  partie 
parle  dépôt  du  testament  au  ministère  de  la  guerre. 

S  lï. 

Du  testament  fait  pendant  une  maladie  contagieuse. 

i56..  Ceux  qui  se  trouvent  dans  un  lieu  avec 
lequel  toute  communication  est  interceptée  a  cause 
de  la  peste  ou  autre  maladie  contagieuse,  peuvent, 
lors  même  qu'ils  rien  seraient  point  attaqués,  faire 
leur  testament  devant  le  juge  de  paix,  ou  devant 
l'un  des  officiers  municipaux  de  la  commune,  en 
présence  de  deux  témoins  (art.  g85  et  986). 

157.  Les  signatures,  comme  dans  le  cas  du  tes- 
tament militaire  (art.  998). 
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Et  ce  que  nous  avons  dit  relativement  aux  men- 
tions dans  le  testament  militaire,  s'applique  aussi 
au  testament  fait  en  temps  de  peste. 

i58.  Les  testamens  dont  il  s'agit  ici  deviennent 
nuls  six  mois  après  que  les  communications  ont 
été  rétablies  avec  le  lieu  où  le  testateur  se  trouve  , 
ou  six  mois  après  qu'il  a  passé  dans  un  lieu  où  elles 
n'ont  point  été  interrompues  (art.  987). 

§  III. 

Du  testament  fait  pendant  un  voyage  maritime. 

i5g.  Le  troisième  cas  d'exception  est  celui  du 
testament  fait  sur  mer  ,  dans  le  cours  d'un  voyage , 
soit  par  un  membre  de  l'équipage  ,  quel  qu'il  soit , 
soit  même  par  un  simple  passager  (art.  988  etgg5). 
Les  troupes  de  transport  ou  embarquées  pour  une 
expédition  jouissent  du  privilège. 

Il  faut,  pour  que  ce  privilège  ait  lieu,  le  con- 
cours de  ces  deux  circonstances  :  que  le  testament 
soit  fait  sur  mer,  et  qu'il  soit  fait  pendant  le  cours 
d'un  voyage;  en  sorte  que,  même  après  l'embarque- 
ment, tant  que  le  voyage  n'est  pas  commencé,  le  tes- 
tament ne  peut  être  fait  que  dans  les  formes  ordi- 
naires. Le  texte  de  l'art.  988  ne  laisse  aucun  doute  à 
cet  égaçd  ;  il  porte  expressément  :  «  Les  testamens 
«  faits  sur  mer,  dans  le  cours  d'un  voyage,  etc.  » 

Il  n'y  aurait  pas  lieu  non  plus  au  privilège,  quoi- 
que le  testament  eût  été  fait  pendant  le  cours  du 
IX.  12 
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voyage,  si,  a  l'époque  où  il  a  été  fait,  le  navire 
avait  abordé,  soit  une  terre  de  la  domination  fran- 
çaise où  il  y  avait  un  officier  public  français,  soit 
une  terre  étrangère.  Dans  le  premier  cas,  le  testa- 
ment devrait  être  revêtu  des  formes  ordinaires 
prescrites  en  France  ;  et  dans  le  second ,  de  celles 
qui  sont  usitées  dans  le  pays  (art.  994)?  suivant  la 
règle  locus  régit  actum. 

160  L'ordonnance  de  la  marine,  de  1681  (liv.  Ier, 
tit.  9,  art.  24),  décidait  que  le  testament  fait  sur 
une  terre  étrangère  où  avait  abordé  le  bâtiment , 
pouvait  être  fait  devant  le  chancelier  du  consulat;  et 
M.  Delvincourt  pense  qu'il  en  devrait  être  de  même 
aujourd'hui.  Il  argumente  a  cet  égard  de  l'art.  48 
du  Code  civil ,  suivant  lequel  tout  acte  de  l'état 
civil  des  Français  en  pays  étranger  est  valable  ,  s'il 
a  été  reçu  conformément  aux  lois  françaises  par 
les  agens  diplomatiques  ou  par  les  consuls. 

Nous  doutons  très  fort  que  le  testament  fut  va- 
lable ,  car  aucune  disposition  du  Code  ne  confère 
aux  consuls  qualité  pour  le  recevoir;  l'art.  994,  au 
contraire  ,  détermine  par  qui  et  comment  le  testa- 
ment doit  être  reçu  en  pareil  cas ,  et  enfin  l'arti- 
cle 1001  veut  que  les  formalités  auxquelles  sont 
assujétis  les  testamens  compris  dans  la  présente 
section  ,  comme  ceux  de  la  section  précédente  , 
soient  observées,  a  peine  de  nullité. 

161 .  Le  testament  fait  sur  mer,  pendant  le  cours 
du  voyage  ,  peut  être  reçu ,  savoir  : 
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A  bord  des  vaisseaux  et  autres  bâtimens  du  Roi, 
par  l'officier  commandant  le  bâtiment ,  ou  ,  a  son 
défaut,  par  celui  qui  le  supplée  dans  l'ordre  du 
service ,  l'un  ou  l'autre  conjointement  avec  l'offi- 
cier d'administration,  ou  avec  celui  qui  en  remplit 
les  fonctions. 

Et  a  bord  des  bâtimens  de  commerce,  par  l'é- 
crivain du  navire,  ou  celui  qui  en  fait  les  fonctions, 
l'un  ou  l'autre  conjointement  avec  le  capitaine ,  le 
maître  ou  le  patron  ,  ou  ,  a  leur  défaut ,  par  ceux 
qui  les  remplacent. 

Dans  tous  les  cas,  ces  testament  doivent  être 
reçus  en  présence  de  deux  témoins  (art.  988). 

162.  Sur  les  bâtimens  du  Roi,  le  testament  du 
capitaine  ou  celui  de  l'officier  d'administration  ;  et 
sur  les  bâtimens  de  commerce,  celui  du  capitaine, 
du  maître  ou  du  patron  ,  ou  celui  de  l'écrivain , 
peuvent  être  reçus  par  ceux  qui  viennent  après 
eux  dans  l'ordre  du  service,  en  se  conformant  pour 
le  surplus  aux  dispositions  de  l'article  précédent 
(art.  989). 

i65.  Et  pour  les  diverses  signatures  et  les  men- 
tions, comme  pour  les  testamens  militaires  (  arti- 
cle 998  ). 

164.  Dans  tous  les  cas,  il  doit  être  fait  un  dou- 
ble original  des  testamens  dont  il  s'agit  (art.  990). 

i65.  Si  le  bâtiment  aborde  dans  un  port  étran- 
ger dans  lequel  se  trouve  un  consul  de  France , 
ceux  qui  ont  reçu  le  testament  sont  tenus  de  dé- 
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poser  l'un  des  originaux  clos  et  (i)  cacheté  ,  entre 
les  mains  de  ce  consul,  qui  doit  le  faire  parvenir 
au  ministre  de  la  marine;  et  celui-ci  en  fait  faire 
le  dépôt  au  greffe  de  la  justice  de  paix  du  lieu 
du  domicile  du  testateur  (art.  991  ). 

166.  Au  retour  du  bâtiment  en  France,  soit  dans 
le  port  de  l'armement,  soit  dans  un  autre,  les  deux 
originaux  du  testament,  également  clos  et  cacheté, 
ou  l'original  qui  resterait,  si,  conformément  a  l'art, 
précédent,  l'autre  avait  été  déposé  pendant  le  cours 
du  voyage ,  doivent  être  remis  au  bureau  du  pré- 
posé de  l'inscription  maritime  ;  ce  préposé  doit  les 
faire  passer  au  ministre  de  la  marine,  qui  en  or- 
donne pareillement  le  dépôt  au  greffe  de  la  justice 
de  paix  du  domicile  du  testateur  (art.  992). 

Il  doit  être  fait  mention  sur  le  rôle  du  bâtiment, 
a  la  marge  du  nom  du  testateur ,  de  la  remise  qui 
a  été  faite  des  originaux  du  testament,  soit  entre 
les  mains  du  consul,  soit  au  bureau  du  préposé  de 
l'inscription  maritime  (  art.  995  ). 

167.  Le  testament  fait  sur  mer  ne  peut  conte- 
nir aucune  disposition  au  profit  des  officiers  du 
vaisseau,  s'ils  ne  sont  parens  du  testateur  (art.  997)  : 
on  a  dû  craindre  leur  influence  sur  son  esprit. 

Mais  comme  la  loi  ne  détermine  pas,  ainsi  qu'elle 
le  fait  dans  l'art.  909  relativement  aux  médecins  , 
etc.,  le  degré  de  parenté,  et  d'après  cela,  qu'on  ne 

(1)  L'article  dit  clos  ou  cacheté,  mais  c'est  une  erreur  de  rédac- 
tion; comme  on  le  voit  d'ailleurs  par  l'article  suivant,  qui  porte,  clos 
et  cacheté. 
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le  fixerait  qu'arbitrairement,  pour  déterminer  la 
capacité  ou  l'incapacité  de  recevoir,  nous  en  con- 
cluons que  les  parens  jusqu'au  degré  où  l'on  peut 
succéder  peuvent  recevoir  du  testateur. 

168.  Dans  le  cas  où  une  disposition  serait  faite 
au  profit  d'un  officier  non  parent  du  testateur,  le 
testament  serait  nul,  comme  dans  le  cas  du  legs 
fait  au  notaire  par  un  testament  par  acte  public  : 
la  raison  est  la  même.  Aussi  l'art  997  dit-il  que  le 
testament  ne  pourra  contenir  aucune  disposition 
au  profit  des  officiers  du  vaisseau,  s'ils  ne  sont 
parens  du  testateur. 

Par  parité  de  motifs,  on  devrait  également  déci- 
der que  le  testament  ne  peut  contenir  aucune  dis- 
position en  faveur  des  témoins  :  leur  témoignage 
devient  nul  dès  qu'ils  sont  gratifiés. 

169.  Le  testament  fait  sur  mer  pendant  le 
cours  d'un  voyage  n'est  valable  qu'autant  que  le 
testateur  est  mort  en  mer,  ou  dans  les  trois  mois 
après  qu'il  est  descendu  à  terre  et  dans  un  lieu 
où  il  a  pu  le  faire  dans  les  formes  ordinaires 
(art.  996),  par  conséquent  en  France,  ou  dans  une 
terre  de  la  domination  française  où  il  y  avait  un 
officier  public  français  (art.  994)-  Mais  si  le  testa- 
teur s'était  remis  en  mer  avant  l'expiration  des 
trois  mois ,  le  testament  n'aurait  pas  été  annulé 
par  sa  descente  à  terre  (1). 

(1)  Argument  de  U  loi  58,  §  1  ,  ff.  de  testant,  mllitif.  déjà  citée, 
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s  iv. 

Du  testament  fait  par  le  Français  en  pays  étranger. 

170.  Ainsi  que  nous  l'ayons  dit  précédem- 
ment (1),  le  Français  qui  se  trouve  en  pays  étran- 
gers peut  faire  ses  dispositions  testamentaires  de 
deux  manières  :  ou  en  la  forme  olographe,  quand 
bien  même  les  lois  du  pays  n'admettraient  pas  cette 
forme  de  testament;  ou  bien  par  acte  authentique, 
avec  les  formes  usitées  dans  le  lieu  où  cet  acte  est 
passé  (art.  999),  conformément  à  la  règle  locus 
régit  actum. 

171.  On  ne  peut  donc  plus  mettre  en  question 
le  point  controversé  anciennement,  de  savoir  si  un 
Français  domicilié  dans  une  coutume  où  il  était 
permis  de  tester  en  la  forme  olographe ,  pouvait 
faire  son  testament  en  cette  forme  dans  un  pays  où 
elle  n'était  pas  admise  ;  le  Code  a  tranché  tout  doute 
a  cet  égard,  et  il  a  fait  plus  encore,  puisqu'il  auto- 
rise indistinctement  les  Français  a  tester  de  cette 
manière  ;  tandis  que  jadis,  dans  les  pays  de  droit 
écrit,  et  même  dans  plusieurs  coutumes,  le  testa- 
ment olographe  n'était  point  reçu  :  d'où  l'on  con- 
cluait que  le  domicilié  dans  ces  pays  ne  pouvait 
disposer  en  cette  forme,  même  des  biens  qu'il  pos- 
sédait dans  une  coutume  où  elle  était  admise.  Mais 

(i)N°  i3  et  14, 
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nous  n'en  pensons  pas  moins  que,  depuis  la  loi  du 
1 4  juillet  1819,  l'étranger  peut  disposer  par  testa- 
ment olographe  de  ses  immeubles  situés  en  France, 
quoique  les  lois  de  son  pays  n'admissent  pas  cette 
manière  de  tester.  Les  immeubles  situés  en  France 
sont  régis  par  la  loi  française,  et  la  forme  des  actes 
tient  moins  à  la  capacité  personnelle,  qu'elle  ne 
tient  a  la  disposition  des  biens  (1). 

172.  L'art  1000  exige  toutefois,  et  indistincte- 
ment ,  que  les  testamens  faits  en  pays  étrangers 
soient,  avant  d'être  mis  a  exécution  sur  les  biens 
situés  en  France,  enregistrés  au  bureau  du  domi- 
cile du  testateur,  s'il  en  a  conservé  un,  sinon  au 
bureau  de  son  dernier  domicile  connu  en  France  ; 
et  dans  le  cas  où  le  testament  contiendrait  des 
dispositions  dïmmeubles  qui  y  seraient  situés,  il 
doit  être,  en  outre,  enregistré  au  bureau  de  la  si- 
tuation de  ces  immeubles,  sans  qu'il  puisse  être 
exigé  un  double  droit. 

Cette  dernière  partie  de  l'article  serait  applicable, 
par  les  mêmes  motifs,  au  testament  fait  par  l'étran- 
ger en  pays  étranger,  et  contenant  disposition  d'im- 
meubles situés  en  France,  conformément  à  la  loi  du 
14  juillet  18 19,  qui  permet  aux  étrangers  de  re- 
cueillir, succéder  et  dispose?'  en  France,  comme  les 
Français. 


(1)  Videsuprà,  n°  i5, 
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SECTION  V. 
Dispositions  communes  à  tous  les  testament. 

SOMMAIRE. 

173.  Toutes  tes  formalités  prescrites  par  la  loi  pour  chaque 
espèce  de  testament  doivent  être  observées,  à  peine  de 
nullité. 

\^[\.  L 'exécution  du  testament  peut  en  purger  le  vice  :  Distinc- 
tion à  faire  à  cet  égard. 

€ 

175.  Si  le  législateur  a  permis  aux  citoyens  déré- 
gler la  dévolution  de  leurs  biens  comme  ils  l'en- 
tendraient, et  de  faire  ainsi  en  quelque  sorte  une 
loi  sur  leur  patrimoine,  dont  l'exécution  n'aurait  lieu 
qu'après  leur  mort,  il  n'a  voulu  du  moins  sanc- 
tionner ce  droit  qu'autant  que  ceux  qui  en  use- 
raient rempliraient  ponctuellement  les  conditions 
et  les  formalités  qu'il  a  jugées  utiles,  indispensables 
même  pour  attester  avec  certitude  leur  volonté  a 
cet  égard.  En  conséquence,  ila  décidé  par  l'art.  1001 
du  Code,  de  la  manière  la  plus  absolue  et  la  plus 
générale,  que,  «  les  formalités  auxquelles  les  divers 
«  teslamens  sont  assujétis  par  les  dispositions  de 
«  la  présente  section  et  de  la  précédente,  doivent 
«  être  observées,  à  peine  de  nullité.  » 

Rien  n'est  donc  laissé  aux  juges  en  cette  ma- 
tière. Si  l'interprétation  des  clauses  des  testamens 
est,  comme  de  raison,  dans  leur  domaine,  d'un 
autre  côté,  tout  ce  qui  tient  a  la  forme  des  actes  est 
resté  dans  le  domaine  de  la  loi ,  dont  ils  ne  sont 
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que  les  organes.  Leurs  fonctions  à  cet  égard  se 
bornent  à  juger,  sans  faiblesse  et  avec  discerne- 
ment, si  ses  commandemens  ont  été  tous  observés. 

174.  Lorsqu'un  testament  nul  a  été  exécuté  par 
les  héritiers,  si  la  nullité  ne  se  découvrait  pas 
dans  l'acte,  par  exemple,  parce  qu'elle  dérivait  de 
l'incapacité  de  l'un  des  témoins,  ils  peuvent  répé- 
ter les  biens  par  eux  mal  à  propos  relâchés  aux  lé- 
gataires. La  loi  i  ff.  de  condict.  indebiti  en  contient 
la  décision  expresse  pour  des  cas  où  le  testament 
était  nul  à  raison  de  causes  analogues,  et  Voët  (i) 
le  décide  positivement  quelle  que  fût  la  cause  de 
la  nullité  de  l'acte  testamentaire. 

Mais  si  la  nullité  pouvait  se  découvrir  a  la  seule 
inspection  de  l'acte,  les  héritiers,  en  l'exécutant, 
l'auraient  confirmé ,  et  ils  seraient  difficilement 
admis  a  alléguer  l'erreur  dans  laquelle  ils  sont  tom- 
bés, attendu  que  cette  erreur  serait  de  droit,  etqu'en 
général  l'erreur  de  droit  ne  peut  être  invoquée, 
du  moins  lorsqu'il  ne  s'agit  pas  d'éviter  un  dommage 
sur  son  propre  patrimoine:  or,  en  exécutant  le  tes- 
tament, les  héritiers  ont  plutôt  manqué  l'occasion 
d'acquérir  les  biens  du  défunt,  qu'ils  n'ont  réelle- 
ment perdu  des  leurs,  nonobstant  l'effet  de  la  sai- 
sine, qui  n'étant,  sous  ce  rapport,  qu'une  fiction, 
ne  détruit  point  la  vérité  des  choses. 

(i)  A4 Pandectas ,  lit,  de,  condict.  indeb. 
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SECTION  VI. 

Des  institutions  d  héritier  ,  et  des  legs  en  général. 
SOMMAIRE. 

175.  L'institution  d'héritier ,  dans  les  pays  de  droit  écrit,  était 

une  formalité  sans  laquelle  l'acte  ne  pouvait  valoir  comme 
testament;  mais  il  pouvait  valoir  comme  codicille,  au 
moyen  de  la  clause  codiciltaire. 

176.  La  formalité  de  l'institution  d'héritier  n'était  point  d'usage 

dans  les  pays  coutumiers. 

177.  L'ordonnance  de  iy35  avait  maintenu  les  distinctions  qui 

existaient  d  ce  sujet  entre  les  pays  de  droit  écrit  et  les 
pays  de  coutumes  ;  le  Code  a  laissé  d  chacun  ta  faculté 
de  qualifier  ses  dispositions  comme  il  l'entendrait. 

178.  Les  dispositions  testamentaires  sont  de  trois  sortes  :  les  legs 

universels,  les  legs  à  titre  universel ,  et  tes  legs  particu- 
liers. Elles  n'ont  que  les  mêmes  effets  que  ceux  que  pro- 
duisent ces  diverses  sortes  de  legs,  n'importe  la  dénomina- 
tion dont  le  testateur  s'est  servi. 

175.  Selon  les  principes  de  droit  romain,  suivis 
en  ce  poiut  dans  nos  pays  de  droit  écrit,  l'institu- 
tion d'héritier  était  une  formalité  essentielle  du 
testament,  dont  l'absence,  par  conséquent,  faisait 
qu'il  n'y  avait  pas  de  testament.  L'acte  pouvait  toute- 
fois valoir  comme  codicille,  au  moyen  de  la  clause 
appelée  codicillaire,  c'est-a-dire,  de  la  déclaration 
du  testateur,  qu'il  entendait  que  si  son  testament 
ne  valait  pas  comme  testament,  il  valût  du  moins 
comme  codicille.  Mais  ces  effets  n'étaient  pas  en 
tout  point  les  mêmes. 
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176.  Au  contraire,  dans  les  pays  coutumiers, 
l'institution  d'héritier  n'était  pas  de  rigueur;  en 
sorte  qu'il  n'y  avait  a  proprement  parler  que  des  co- 
dicilles, nonobstant  la  dénomination  de  testament 
donnée  a  l'acte  :  le  légataire,  même  universel,  quoi- 
qu'institué  sous  la  dénomination  d'héritier 3  n'était 
point  saisi;  il  était  obligé  de  demander  la  délivrance 
aux  héritiers  légitimes. 

177.  L'ordonnance  de  1755  avait  maintenu  les 
distinctions  qui  existaient  a  ce  sujet  entre  les  pays 
de  coutume  et  ceux  de  droit  écrit,  et  le  Code  ci- 
vil, tout  en  établissant  une  législation  uniforme,  a 
laissé  néanmoins  à  chacun  la  faculté  de  disposer 
sous  la  dénomination  qui  lui  conviendrait,  et  qui 
serait  propre  à  manifester  sa  volonté  (art.  967). 

Mais  il  veut  cependant  que  le  légataire  univer- 
sel soit  saisi  de  plein  droit,  sans  être  tenu  de  de- 
mander la  délivrance,  dans  les  cas  où  le  testateur 
ne  laisse  pas  d'héritiers  au  profit  desquels  la  loi 
réserve  une  quotité  des  biens. 

178.  Les  dispositions  testamentaires  sont  de  trois 
sortes  : 

Ou  universelles, 

Ou  a  titre  universel, 

Ou  a  titre  particulier. 

Chacune  de  ces  dispositions,  soit  qu'elle  ait  été 
faite  sous  la  dénomination  d'institution  d'héritier, 
soit  qu'elle  ait  été  faite  sous  la  dénomination  de 
legs,  produit  son  effet  suivant  les  règles  qui  seront 
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ci-après  établies  pour  les  legs  universels,  pour  les 
legs  à  titre  universel,  et  pour  les  legs  a  titre  par- 
ticulier (art.  1002  ).  En  sorte  que  la  dénomination 
d'institution,  mal  a  propos  appliquée  à  la  disposition 
d'un  objet  particulier,  par  exemple  d'une  maison, 
comme  si  le  testateur  avait  dit  :  J'institue  Paul  mon 
héritier  pour  ma  maison  de  tel  endroit }  ne  vaudrait 
toujours  que  comme  un  legs  particulier;  et  vice  ver- 
sa, s'il  avait  dit  :  Je  fais  Paul  légataire  particulier  de 
tous  mes  biens,  le  legs  ne  serait  pas  moins  un  legs 
universel,  avec  toutes  ses  conséquences.  C'est  en  gé- 
néral la  théorie  des  pays  coutu'miers  qui  a  prévalu  : 
il  faut  s'en  applaudir,  parce  qu'elle  est  infiniment 
plus  simple,  et,  disons-le,  plus  rationnelle,  car  l'on 
doit  plutôt  s'attacher  au  fond  des  choses,  qu'à  des 
formules  ou  expressions  dont  rien  ne  justifiait  la 
nécessité. 

Ainsi,  aujourd'hui ,  peu  importe  que  le  tes- 
tateur ait  institué  un  héritier,  ou  qu'il  ait  fait  un 
legs  universel  ;  la  disposition  aura  absolument  le 
même  effet.  Si,  par  exemple,  il  y  a  des  héritiers  a 
réserve,  l'héritier  institué  n'en  sera  pas  moins 
obligé  de  leur  demander  la  délivrance,  comme  s'il 
eût  été  nommé  légataire  uuiversel  (  art.  ioo5  )  ; 
s'il  n'y  en  a  pas,  le  légataire  universel  sera  saisi  de 
plein  droit  par  la  mort  du  défunt,  tout  comme  l'é- 
tait jadis  l'héritier  des  pays  de  droit  écrit.  L'un  et 
l'autre  auront  droit  aux  fruits  dans  les  mêmes  cas  ; 
tous  deux  seront  aussi  tenus  des  dettes,  et  l'un  et 
l'autre  seront  obligés,  dans  les  cas  où  le  testament 
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serait  olographe  ou  mystique,  de  remplir  les  for- 
malités prescrites  pour  être  envoyés  en  possession. 
En  un  mot,  il  n'y  a  aucune  différence  dans  les 
droits  et  dans  les  obligations,  il  n'y  en  a  que  dans 
les  dénominations,  et  c'est  dire  qu'il  n'y  en  a  pas. 

SECTION  VII. 

Du   legs  universel. 
SOMMAIRE. 

J79.    Quel  est  le  legs  universel? 

180.  //  peut  être  fait  au  profit  de  plusieurs  comme  au  profit  d'un 

seul.  Dans  quels  cas? 

181.  Le  legs  du  disponible  est  aussi  un  legs  universel. 

182.  //  en  est  de  même  du  legs  de  la  quotité  ou  de  la  portion 

disponible. 

18 5.  Différence  néanmoins  sous  un  rappprt  entre  le  legs  du  dis- 
ponible ou  de  la  quotité  disponible  et  le  legs  de  l'uni- 
versalité des  biens  ou  de  tous  les  biens. 

1  8/|.  Le  legs  de  la  moitié  des  biens  à  l'un,  et  le  legs  de  l'autre 
moitié  à  une  autre  personne,  forment  deux  legs  à  titre 
universel 3  et  par  conséquent  sans  droit  d'accroissement. 

1 85.  Lors  même,  dans  ce  cas,  qu'il  n'y  aurait  pas  a" héritiers  à 

réserve,  les  légataires  n'en  devraient  pas  moins  demander 
la  délivrance  aux  héritiers  légitimes. 

186.  S'il  y  a  un  premier  legs  d' une  quote-part  des  biens,  par 

exemple,  du  tiers,  et  un  autre  legs  du  surplus,  les  deux 
legs  sont  pareillement  à  titre  universel. 

1 87.  Mais  si  le  premier  legs  est  à  titre  particulier ,'  le  second,  du 

surplus,  est  universel. 
186,    Si  s  après  un  legs  de  tous  les  biens  au  profit  de  l'un  ,  il  est 
fait  ensuite  un  legs  d  titre  universel  au  profit  d'un  autre, 
le  premier  legs  ne  perd  pas  pour  cela  son  caractère  de  legs 
universel,  Quid  si  c'est  le  legs  à  titre  universel  qui  est  le 
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premier?  Et  si  le  legs  universel  est  porté  dans  unteslament 
postérieur  ? 

1 89.  Quid  aussi  du  legs  de  tous  mes  biens  en  nue  propriété 

à  l'un,  et  du  legs  de  l'usufruit  à  un  autre. 

190.  Le   légataire  universel  doit  demander   la  délivrance   aux 

héritiers  au  profit  desquels  la  loi  fait  la  réserve  d'une 
portion  des  biens ,  s'il  y  en  a  :  ce  sont  eux  qui  sont  saisis. 

191.  Le  testateur  ne  pourrait  même  ôter  la  saisine  aux  héritiers 

de  cette  classe. 

192.  Droits  du  légataire  universel  quant  aux  fruits. 

195.  Lorsqu'au  décès  du  testateur  il  n'y  a  pas  d'héritiers  d  ré- 

serve ,  le  légataire  universel  est  saisi  de  plein  droit  de  la 
succession  ;  il  n'a  pas  de  demande  en  délivrance  à  former. 

194.  L' existence  d' un  enfant  naturel  reconnu  ne  ferait  point  ob- 
stacle aux  droits  du  légataire  à  cet  égard. 

ig5.  Quoiqu'il  n'y  eût  pas  d'héritiers  à  réserve,  l'individu  insti- 
tué légataire  universel  par  un  mineur  devrait  demander  la 
délivrance  aux  héritiers  légitimes;  il  en  serait  de  même , 
s'il  y  avait  des  pareils  au  degré  siœcessible,  à  l'égard 
d'un  enfant  naturel  institué  légataire  universel  par  celui 
qui  l'a  légalement  reconnu. 

196.  Quand  le  testament  est  olographe  ou  mystique,  et  qu'il  n'y 

a  pas  d'héritiers  d  réserve,  le  légataire  universel  doit  se 
faire  envoyer  en  possession  par  ordonnance  du  président 
du  tribunal  de  l' ouverture  de  la  succession. 

197.  Présentation ,    ouverture  et  dépôt  du  testament  olographe 

ou  mystique. 

198.  Dispositions  du  Code  de  procédure  relative  à  la  conserva- 

tion des  testamens. 

199.  Les  héritiers  légitimes  peuvent  former  opposition  à  l'envoi 

en  possession ,  s'ils  suspectent  le  testament. 

200.  Tant  que  le  légataire  qui  doit  se  faire  envoyer  en  possession 

n'a  pas  obtenu  cet  envoi,  il  n'a  pas  qualité  pour  pour- 
suivre les  débiteurs  de  l'hérédité, 
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201.  Le  légataire  universel  en  concours  avec  des  héritiers  à  ré- 

serve est  tenu  des  dettes  et  charges  de  la  succession  per- 
sonnellement pour  sa  part y  et  hypothécairement  pour  le 
tout;  mais  il  n'est  pas  tenu  ultra  vires 

202.  L'action  des  créanciers  contre  les  héritiers  légitimes  n'est 

pas  moins  la  même,  encore  qu'il  y  ait  des  légataires  uni- 
versels ou  à.  titre  universel ,  sauf  le  recours. 

2o5.  Cas  du  legs  universel  en  usufruit ,  relativement  à  la  contri- 
bution aux  dettes. 

aol\.  Le  légataire  universel  est  tenu  d'acquitter  tous  les  legs, 
sauf  le  cas  de  réduction  pour  fournir  les  réserves.  Juris- 
prudence des  pays  de  droit  écrit  et  des  pays  coutumiers. 

2o5.   Conciliation  des  art.  926  et  1009. 

17g.  Le  legs  universel  est  la  disposition  par  la- 
quelle le  testateur  donne  a  une  ou  plusieurs  per- 
sonnes l'universalité  des  biens  qu'il  laissera  a  son 
décès  (art.  ioo3). 

Et  quoique  le  testateur  ait  fait  aussi  d'autres 
dispositions,  ce  qui  a  même  lieu  le  plus  commu- 
nément, le  legs  n'en  conserve  pas  moins  son  ca- 
ractère de  legs  universel  ;  car  ces  dispositions  ne 
sont  que  des  charges,  des  délibations,  dont  ce  legs  se 
trouve  affecté,  et  dont  il  se  trouverait  affranchi  si 
elles  manquaient  de  recevoir  leur  effet  par  une 
cause  quelconque,  ainsi  qu'on  le  verra  plus  loin. 

180.  Le  legs  universel  peut  être  fait,  disons-nous, 
au  profit  de  plusieurs  personnes,  comme  au  profit 
d'une  seule  ;  mais  il  faut  bien  distinguer  les  cas,  et 
il  peut  s'en  présenter  trois  : 

i°  Il  n'y  a  qu'une  seule  et  même  disposition ,  et 
point  de  difficulté  sur  ce   cas  :  les  légataires  sont 
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conjoints }  et  le  droit  d'accroissement  procède  en- 
tre eux,  si  l'un  d'eux  n'arrive  pas  au  legs;  si  tous 
y  arrivent,  ils  partagent  avec  égalité  de  droits,  sauf 
les  legs  particuliers  faits  a  l'un  ou  a  l'autre. 

20  II  y  a  deux  ou  plusieurs  dispositions  univer- 
selles distinctes  dans  le  même  acte  ;  et  si  le  testa- 
teur n'a  pas  manifesté  l'intention  de  révoquer  les 
premières  par  la  dernière,  les  divers  légataires  sont 
tous  etindividuellementappelésala  totalité  desbiens. 
Il  est  censé  avoir  eu  en  vue  le  droit  d'accroisse- 
ment pour  le  cas  où  l'un  ou  plusieurs  d'entre  eux 
manqueraient  de  recueillir  la  disposition  faite  a  leur 
profit.  Sous  le  rapport  des  biens  il  n'y  a  qu'un  seul 
legs  ,  mais  sous  le  rapport  des  personnes  il  y  en  a 
plusieurs,  et  c'est  le  concours  de  ces  personnes  qui 
amène  la  division  de  l'universalité  léguée  a  chacun 
d'eux  :  concursu  eorum  partes  fiant. 

5°  Il  y  a  deux  dispositions  universelles  faites 
par  des  actes  divers  ayant  des  dates  différentes  :  si 
le  testateur  n'a  pas  manifesté  son  intention  de  main- 
tenir la  première  ,  cette  disposition  se  trouve  ré- 
voquée par  la  seconde,  suivant  ce  qui  sera  démon- 
tré ultérieurement. 

i8t.  Le  legs  de  ce  dont  la  loi  me  permet  de  dis- 
poser, ou  de  mon  disponible,  est  aussi  un  legs  uni- 
versel, même  dans  le  cas  où  je  laisserais  des  héri- 
tiers ayant  droit  a  une  réserve  ;  car  je  donne  par 
un  tel  legs  tout  autant  que  je  donnerais  par  une 
disposition  expresse  de  l'universalité  de  mes  biens  ; 
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la  différence,  en  ce  qui  concerne  mes  héritiers  , 
même  légitimaires,  n'est  que  dans  les  mots  et  non 
dans  les  choses. 

En  effet,  si  je  ne  laisse  pas  d'héritiers  a  réserve  , 
ou  si  ceux  que  je  laisserai  renoncent  a  ma  succes- 
sion ou  sont  indignes  d'y  prendre  part,  le  légataire 
aura  la  totalité  des  biens,  puisqu'alors  le  dispo- 
^  nible  se  trouvera  être  de  la  totalité.  (Art.  916.) Et 
s'il  y  a  des  prétendansala  réserve,  le  légataire  n'au- 
ra toujours  que  le  disponible,  quand  bien  même 
j'aurais  fait  le  legs  de  l'universalité  en  propres 
termes. 

En  léguant  les  biens  dont  il  peut  disposer  ,  ou 
son  disponible,  le  testateur  lègue  donc  par  cela 
même,  et  virtuellement,  le  disponible  tel  qu'il  sera 
par  l'événement,  et  telle  que  serait  l'universalité 
elle-même  léguée  en  termes  formels. 

182.  11  faudrait  dire  la  même  chose,  encore  que 
le  testateur  eût  simplement  légué  la  quotité  ou  la 
portion  disponible  ,  et  qu'il  eut  des  enfans  ou  des 
ascendans  au  moment  du  testament  ;  car  ,  bien 
que  l'expression  quotité  soit  exclusive  de  la  tota- 
lité, néanmoins  le  testateur  n'ayant  point  déter- 
miné l'étendue  de  cette  quotité,  il  a  très  probable- 
ment voulu  léguer  par  la  le  disponible  lui-même. 
S'il  avait  eu  l'intention  de  restreindre  cette  quotité 
a  une  part  fixe,  eu  égard  au  nombre  d' enfans  qu'il 
avait  alors,  il  lui  eût  été  bien  facile  de  dire  qu'il 
léguait  la  moitié,  le  tiers  ou  le  quart  des  biens  qu'il 
IX.  i3 
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laisserait  a  son  décès  :  cela  eût  été  plus  naturel 
que  de  léguer  d'une  manière  vague  une  quotité 
disponible  sujette,  en  général,  à  des  variations  con- 
sidérables par  suite  de  la  mort  des  enfans  exislans 
ou  de  la  survenance  d'autres  enfans.  Il  y  a  tout 
lieu  de  penser,  au  contraire,  qu'il  a  eu  en  vue  la 
possibilité  de  ces  variations,  se  servant  des  expres- 
sions, quotité  disponible,  en  considérant  que  les  en- 
fans qu'il  laisserait  prétendraient  avoir  des  droits 
sur  sa  succession,  droits  qui  restreindraient  effec- 
tivement celui  qu'il  attribuait  au  légataire,  a  une 
quotité.  Les  termes  du  testament  pourraient  au  sur- 
plus témoigner  d'une  volonté  contraire,  et  alors  il 
faudrait  la  suivre.  Mais,  en  thèse  générale,  les  ex- 
pressions, quotité  disponible  on  portion  disponible, 
auront  les  mêmes  effets  que  celles,  mon  disponible 
ou  les  biens  dont  je  puis  disposer;  et  en  conséquence 
elles  comprendront  toute  la  succession,  s'il  n'y  a 
pas  d'héritiers  ayant  droit  a  une  réserve. 

i85.  Au  reste,  il  existe  entre  le  legs  du  dispo- . 
nible  ou  de  la  quotité  disponible,  et  le  legs  de 
l'universalité  ou  de  la  totalité  des  biens  fait  en 
termes  formels,  cette  différence,  déjà  signalée  au 
tome  précédent  (i),  que  le  legs  du  disponible  est 
chargé  de  l'acquittement  de  toutes  les  autres  dispo- 
sitions, en  vertu  de  l'art.  1009,  sans  qu'il  y  ait  lieu 
h  les  réduire  proportionnément  pour  fournir  les 

(1)  N°  36o  à  366. 
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réserves  ;  tandis  que  le  légataire  de  tous  les  biens  in- 
définiment, ou  de  l'universalité  des  biens  peut  exi- 
ger que  la  réduction  pour  fournir  les  réserves  porte 
indistinctement  sur  tous  les  legs,  au  marc  le  franc, 
conformément  à  l'art.  926,  et  sous  la  limitation 
établie  a  l'art.  927.  Nous  reviendrons  bientôt  sur  ce 
point,  en  expliquant  l'art.  1009. 

184.  11  est  bien  évident  que  si  le  testateur  avait 
dit  :  je  lègue  à  Paul  la  moitié  des  biens  que  je  lais- 
serai à  mon  décès,  et  à  Jean  l'autre  moitié,  il  n'y 
aurait  pas  deux  legs  universels,  mais  deux  legs  a  titre 
universel,  deux  legs  distincts  quant  a  l'objet,  comme 
relativement  aux  personnes.  En  conséquence,  le 
droit  d'accroissement  n'aurait  pas  lieu  :  chacun  des 
légataires  ne  pourrait  jamais  avoir  que  la  moitié 
qui  lui  a  été  expressément  léguée,  quand  bien  même 
le  testateur  ne  laisserait  pas  deparensau  degré  suc- 
cessible.  Dans  ce  cas,  l'autre  moitié  appartiendrait 
au  conjoint  survivant  ou  à  l'Etat. 

i85.  Lors  même  qu'il  n'y  aurait  point  d'héri- 
tiers a  réserve,  les  légataires  devraient  demander  la 
délivance  a  l'héritier  légitime  (art.  ion  )  ;  mais 
comme  celui-ci  n'aurait  guère  intérêt  à  accepter  (  1  ) , 
s'il  renonçait  en  effet,  les  légataires  pourraient  faire 


(»)  Il  aurait  cependant  intérêt  quant  aux  fruits,  dan»  le  cas  où 
les  légataires  ne  formeraient  pas  leur  demande  en  délivrance  dans 
l'anDée,  et  aussi  quant  à  la  chance  de  révocation  ou  caducité  des 
legs  ou  de  l'un  d'eux,  même  pour  causes  postérieures  au  décès  du 
testateur. 
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nommer  un  curateur  a  la  succession  vacante,  contre 
lequel  ils  formeraient  leur  demande  en  délivrance. 
Ils  ne  seraient  point  obligés  de  la  former  successi- 
vement contre  chacun  des  parens  sur  la  tête  du- 
quel serait  venu  se  placer  le  titre  d'héritier  par  la 
renonciation  de  celui  qui  le  précédait,  parce  qu'on 
n'en  finirait  pas  s'il  fallait  suivre  cet  ordre  jusqu'au 
parent  placé  au  douzième  degré  dans  l'une  ou  l'autre 
ligne  (i). 

186.  Le  droit  d'accroissement  n'aurait  pas  lieu 
non  plus  dans  le  cas  où,  par  exemple,  le  testateur 
aurait  dit  :  Je  lègue  à  Paul  le  tiers  de  mes  biens,  et 
à  Pierre  le  surplus.  Pierre  serait  légataire  avec  part 
pour  les  deux  autres  tiers ,  qui  se  trouveraient  vir- 
tuellement et  nécessairement  déterminés  par  ces 
mots  le  surplus,  mis  en  rapport  avec  le  tiers  donné 
a  Paul. 

187.  Mais  si  le  premier  legs  était  a  titre  particu- 
lier, le  legs  du  surplus  serait  universel,  et  par  con- 
séquent avec  le  jus  non  decrescendi  résultant  de  la 
caducité  du  legs  particulier,  tout  comme  si  ce  legs 
particulier  eût  été  fait  le  dernier. 

188.  Bien  mieux,  si  le  testateur  avait  d'abord  in- 
stitué Paul  légataire  universel,  et  qu'il  eût  fait  en- 
suite, soit  dans  le  même  acte,  soit  dans  un  acte  pos- 
térieur, le  legs  d'une  quotité  de  ses  biens  au  profit  de 

(a)  Voy.  tom.  VII ,  n»  62. 


Tit.  II.  DesDonat.  entre-vifs  et  des  Testam.    197 

Pierre,  par  exemple,  du  tiers,  Paul  n'en  serait  pas 
moins  encore  légataire  universel,  avec  jouissance  du 
fUs  non  decrescendi  pour  le  cas  où  Pierre  ne  recueil- 
lerait pas,  puisqu'il  peut  y  avoir  tout  a  la  fois  legs 
universel  et  legs  à  titre  universel,  suivant  l'art.  1 01 1 . 
Il  faudrait  encore  le  décider  ainsi,  quoique  le 
testateur  eût  commencé  par  le  legs  a  titre  universel  : 
seulement ,  dans  le  cas  où  le  legs  universel  serait 
fait  par  un  acte  postérieur,  on  peut  prétendre  que 
le  disposant  a  par  la  révoqué  le  premier;  mais  c'est 
une  question  que  nous  discuterons  plus  loin,  en 
traitant  de  la  révocation  des  dispositions  testamen- 
taires. 

189.  Quid  du  legs  de  l'universalité  de  mes  biens 
en  nue  propriété  au  profit  de  Paul,  et  du  legs  de  l'uni- 
versalité de  mes  biens  en  usufruit  au  profit  de  Pierre  ? 
S'il  était  dit  :  Je  lègue  V universalité  de  mes  biens 
à  Paul,  et  je  lègue  V usufruit  de  V universalité  de  mes 
biens  à  Pierre,  il  n'y  aurait  pas  de  doute  que  Paul 
ne  fût  un  véritable  légataire  universel,  dans  les 
termes  même  de  l'art.  ioo5  ;  car  le  legs  en  usufruit 
serait  seulement  une  délibation  du  sien. 

Mais,  dans  l'espèce  posée  d'abord ,  on  peut  sou- 
tenir que  Paul  n'est  pas  un  légataire  universel ,  at- 
tendu que  son  legs  ne  comprend  pas  directement, 
etpar  la  seule  vocation  du  défunt,  l'universalité  des 
biens  de  celui  -  ci;  car  souvent  l'usufruit  peut  être 
considéré  comme  un  démembrement  du  domaine;  in- 
terdîim  est  part  dominii,  disent  plusieurs  lois  romai- 
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nés  (i)  :  d'où  il  suivrait  que  Paul  n'a  pas  eu  tous  les 
biens  du  défunt  par  la  disposition  faite  à  son  profit. 

Néanmoins,  il  est  plus  vrai  de  dire  que  ce  legs 
fait  a  Paul  est  universel,  et  que  l'usufruit  doit  être 
considéré  plutôt  comme  une  servitude,  ainsi  qu'il 
l'est  souvent  dans  le  droit  romain  lui-même,  que 
comme  une  partie  du  domaine.  Il  n'empêche  donc 
point  que  le  légataire  de  tous  les  biens  en  nue  pro- 
priété seulement,  n'ait  l'universalité  de  ces  mêmes 
biens.  Seulement  ce  dernier  legs  est  affecté  d'une 
charge  ;  mais  une  charge  mise  a  un  legs  universel 
n'en  change  pointla  nature.  L'art,  ioio  confirme  en- 
core cette  solution,  car  aucune  des  diverses  espèces 
de  legs  à  titre  universel  qu'il  reconnaît  ne  pourrait 
s'accorder  avec  le  legs  de  l'universalité  des  biens 
en  nue  propriété ,  puisque  ce  n'est  ni  le  legs  d'une 
quote-part  de  ce  dont  le  testateur  pouvait  disposer, 
telle  qu'une  moitié,  ni  le  legs  de  tous  ses  immeubles 
ou  de  tout  son  mobilier,  ni  celui  d'une  quote-part 
de  tous  ses  immeubles  ou  de  tout  son  mobilier  ;  et 
bien  certainement  ce  n'est  pas  davantage  un  legs  a 
titre  particulier  :  donc  c'est  un  legs  universel, 
puisqu'il  n'y  a  que  trois  espèces  de  legs. 

Si  le  légataire  en  usufruit  ne  recueille  pas,  le  bé- 
néfice de  la  caducité  profite  au  légataire  de  la  nue 
propriété  ,  attendu  que  le  testateur  n'a  rien  voulu 
laisser  a  ses  héritiers  (2).  C'est  comme  si  l'usufruit 


(1)  Voy.  tom.  IV,  n»  466. 

(a)  L.  a3 ,  ff,  de  usuf,  et  quemtd.  ;  L.  6  ,  $  j ,  ff.  de  usuf.  aceresc,  ; 
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était  venu  à  s'éteindre  après  l'ouverture  du  legs , 
cas  dans  lequel  incontestablement  il  se  serait  réuni 
à  la  propriété. 

S'il  y  a  des  héritiers  à  réserve,  les  deux  legs  n'au- 
ront en  définitive  pour  objet  que  la  quotité  disponi- 
ble :  l'un  le  disponible  ennue  propriété,  et  l'autre  en 
usufruit,  et  ce  sera  au  légataire  en  nue  propriété  , 
après  qu'il  aura  obtenu  la  délivrance  de  son  legs,  a 
mettre  en  jouissance  le  légataire  en  usufruit. 

Et  quant  a  la  partie  de  dettes  dont  la  portion 
disponible  pourra  être  tenue,  d'après  l'art.  1009, 
le  légataire  de  l'usufruit  contribuera  a  son  acquit- 
tement avec  le  légataire  de  la  nue  propriété,  de  l'une 
des  manières  exprimées  a  l'art.  612. 

190.  Lorsqu'au  décès  du  testateur  il  y  a  des  hé- 
ritiers auxquels  une  quotité  de  ses  biens  est  réser- 
vée par  la  loi,  ces  héritiers  sont  saisis  de  plein  droit 
par  sa  mort ,  de  tous  les  biens  de  la  succession  ,  et 
le  légataire  universel  est  tenu  de  leur  demander  la 
délivrance  des  biens  compris  dans  le  testament. 
(Art.    1004.) 

191.  Dans  ce  cas,  le  testateur  ne  pourrait  même 
ôter  la  saisine  a  ses  héritiers  légitimes  pour  l'at- 
tribuer au  légataire  universel  ou  à  l'héritier  qu'il 
aurait  institué  :  ce  légataire  ou  cet  héritier  n'en  de- 
vrait pas  moins  demander  la  délivrance,  sans  pou- 
Ricard,^*  donations,  part.  5,  n*  5a5  et  suit.  Vide  ça  que  nous  arons 
dit  sur  ce  cas,  tpm.  IV,  n»  ^ofS. 
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voir  se  mettre  de  lui-même  en  possession  des  biens. 
Dans  les  principes  du  Code ,  la  saisine  est  un  droit 
que  la  loi  attribue  aux  parens  au  profit  desquels 
elle  a  réservé  une  certaine  portion  de  l'hérédité,  et 
ce  droit  est  hors  de  la  disposition  du  testateur.  La 
clause  serait  donc  sans  effet,  comme  contraire  au 
vœu  de  la  loi.  (Art.  900,  par  argument.  ) 

192.  Mais  dans  les  cas  mêmes  où  il  y  a  des  héri- 
tiers auxquels  une  quotité  des  biens  est  réservée  par 
la  loi ,  le  légataire  universel  a  néanmoins  la  jouis- 
sance de  la  portion  qui  lui  revient ,  a  compter  du 
jour  du  décès  du  testateur  s'il  a  formé  sa  demande 
en  délivrance  dans  l'année  depuis  cette  époque  ; 
sinon  ,  cette  jouissance  ne  commence  que  du  jour 
de  sa  demande  formée  en  justice,  ou  du  jour  où  la 
délivrance  lui  aurait  été  volontairement  consentie. 
(Art.  ioo5.  ) 

Quand  le  légataire  universel  forme  sa  demande 
en  délivrance  dans  l'année  ,  il  a  droit  aux  fruits  a 
partir  du  décès,  parce  qu'une  universalité  de  biens, 
telle  qu'une  hérédité,  s'augmente  de  tout  ce  qu'elle 
a  produit  :  etenim  hereditas  fructibus  augetur  (1); 


(1)  L.  2,  Cod.  de  petit,  hereditatls.  Ce  principe  était  général  dans  le 
droit  romain  ;  en  sorte  que  le  possesseur  de  bonne  foi  d'une  hérédité 
était  tenu  d'en  rendre  les  produits  avec  les  biens,  jusqu'à  concur- 
rence du  moins  de  ce  dont  il  s'était  enrichi,  soit  par  les  biens  eux- 
mêmes,  soit  par  les  fruits.  Le  Code,  dans  l'art.  i38,  a  dérogé  à  ce 
principe  :  il  décide  à  l'égard  des  fruits  d'une  hérédité  comme  à 
l'égard  des  fruits  d'objets  spéciaux,  ainsi  que  nous  l'avons  expliqué 
•n  traitant   des  absens ,  tom.  I",  n*  56a,  566  et  585.  En  sorte   que  si 
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et  le  légataire  ayant  droit,  aussi  bien  que  les  héri- 
tiers a  réserve,  à  une  quote-part  de  cette  universa- 
lité, il  a  par  cela  même  droit  à  une  quote-part  de 
ce  qu'elle  est  maintenant,  c'est-a-dire  augmentée 
des  fruits,  et  dans  la  même  proportion,  sans  qu'il 
y  ait  a  distinguer  si  les  héritiers  les  ont  ou  non 
perçus  dans  l'ignorance  de  l'existence  du  testament, 
et  si  ces  fruits  sont  ou  non  consommés. 

Mais  lorsque  la  demande  n'est  formée  qu'après 
Tannée,  on  rentre  dans  le  droit  commun,  suivant 
lequel  le  possesseur  de  bonne  foi  gagne  les  fruits. 
(Art.  i58  et  549)  Or,  les  héritiers  sont  réputés 
de  bonne  foi  tant  que  le  légataire  ne  demande  pas 
la  délivrance  du  legs.  Ils  ont  réglé  leurs  dépenses 
en  conséquence  :  ces  fruits  sont  peut-être  consom- 
més, et  il  a  paru  trop  rigoureux  d'obliger  les  héri- 
tiers a  une  restitution  qui  pourrait  s'élever  a  une 
valeur  démesurée  par  l'accumulation  des  produits 
causée  par  la  négligence  du  légataire.  Tellement 
que ,  lors  même  qu'ils  auraient  connaissance  du 
testament,  ils  ne  devraient  toujours  les  fruits  que 
du  jour  de  la  demande  ,  si  elle  n'était  formée  qu'a- 
près l'année.  Ils  ne  sont  point  obligés  d'aller  cher- 
cher le  légataire.  Mais  s'ils  avaient  caché  ou  tenu 

la  succession  se  trouvait  possédée  par  un  héritier  putatif,  quand  bien 
même  le  légataire  universel  formerait  sa  demande  dans  l'année  du 
décès,  il  n'aurait  droit  aux  fruits  qu'à  partir  du  jour  oii  il  l'aurait 
formée,  puisqu'un  réservataire  lui-même,  dans  ce  cas,  n'y  aurait 
droit  que  du  jour  où  il  aurait  formé  la  sienne.  Les  art.  i58  et  549  se- 
raient applicables  à  ce  cas,  et  l'art.  ioo5  à  celui  où  ce  sont  des  héri- 
tiers réservataires  qui  possèdent  l'hérédité. 
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secret  le  testament,  ils  les  devraient  à  partir  du 
décès,  pourvu  que  le  légataire  formât  sa  demande 
en  délivrance  dans  l'année  a  compter  du  jour  où 
il  aurait  eu  connaissance  du  testament.  Us  lui  de- 
vraient les  fruits  a  titre  de  dommages-intérêts. 

Les  fruits  seraient  dus  aussi  au  légataire  univer- 
sel à  partir  du  décès,  quoique  la  demande  n'eût 
été  formée  qu'après  l'année,  s'il  avait  cité  en  con- 
ciliation dans  l'année,  pourvu  que  la  citation  eût 
été  suivie  d'une  demande  en  justice  dans  le  mois 
à  dater  du  jour  de  la  non  comparution  ou  de  la 
non  conciliation.  L'article  57  du  Code  de  procé- 
dure, promulgué  postérieurement  au  Code  civil, 
attache  a  cette  citation  l'effet  d'interrompre  la  pres- 
cription, et  de  faire  courir  les  intérêts  ;  or,  la  raison 
est  la  même  pour  les  fruits,  attendu  la  grande 
analogie  qu'ils  ont  avec  eux,  étant  d'ailleurs  eux- 
mêmes  des  fruits  civils. 

Le  légataire  universel  en  usufruit  aurait  égale- 
ment droit  aux  fruits  a  partir  du  décès  du  testa- 
teur, s'il  formait  sa  demande  en  délivrance  dans 
l'année,  par  application  des  articles  595,604,  610, 
612  et  ioo5  analysés  et  combinés  (1). 

195.  Lorsqu'au  décès  du  testateur  il  n'y  a  pas 
d'héritiers  auxquels  une  quotité  de  ses  biens  est 
réservée  par  la  loi,  le  légataire  universel  est  saisi 
de  plein  droit  par   la  mort  du  testateur,  sans  être 

(1)  Vos.  ce  epi  a  été  dit  à  cet  égard  au  lom.  IV,  n"  5ji, 
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tenu  de  demander  la  délivrance.  (Art.  1006.  ) 
Cet  article  ne  dit  pas  :  lorsqu'il  n'y  a  point  de 
descendans  ou  d'ascendans  ;  il  dit  simplement  :  lors- 
qu'il n'y  a  pas  d'héritiers  auxquels  une  quotité  des 
biens  est  réservée  par  la  loi,  ce  qui  est  très  différent  ; 
car  l'existence  d'ascendans  n'empêcherait  pas, 
dans  tous  les  cas,  que  le  légataire  universel  ne  fut 
saisi  :  il  faudrait  pour  cela  que  ces  ascendans  fus- 
sent dans  l'ordre  oiila  loi  les  appellerait  a  succéder, 
puisque,  d'après  l'article  91 5,  c'est  dans  cet  ordre 
qu'ils  ont  droit  a  la  réserve.  Or,  s'il  y  avait  des  frères 
ou  sœurs,  ou  enfans  de  frères  ou  soeurs,  et  que  les 
ascendans  fussent  autres  que  les  père  et  mère,  ces 
ascendans  ne  seraient  pas  dans  l'ordre  où  la  loi 
les  appellerait  à  la  succession  ;  ils  seraient  exclus, 
d'après  l'article  750,  par  les  frères  ou  sœurs,  ou  des- 
cendans d'eux  ;  et  suivant  ce  que  nous  avons  dé- 
montré au  tome  précédent  (1),  ils  n'auraient  point 
de  réserve  dans  ce  cas,  à  moins  que  les  frères  et 
sœurs  ou  leurs  descendans  ne  renonçassent  tous , 
ou  ne  lussent  tous  indignes,  cas  dans  lequel  les 
ascendans  auraient  droit  à  la  réserve,  parce  qu'ils 
se  trouveraient  alors  dans  l'ordre  où  la  loi  les  ap- 
pellerait à  succéder ,  attendu  que  celui  qui  re- 
nonce est  censé  n'avoir  jamais  été  héritier.  (Ar- 
ticle 785.  ) 

Et  que  l'on  n'objecte  point  que  les  frères  et  sœurs 
ne  pourraient  renoncer  dans  l'espèce,  parce  que, 

(1)  N»  5io  et  ôi  1 , 
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à  raison  du  legs  universel,  il  ne  leur  reste  rien; 
car  ils  ont  encore  le  bénéfice  de  la  caducité  ou  de 
révocation  du  legs  pour  une  cause  quelconque  :  ils 
auraient  donc  droit  et  qualité  suffiante  pour  pou- 
voir renoncer,  et  faire  ainsi  place  aux  ascendans, 
afin  que  ceux-ci  fussent  dans  l'ordre  où  la  loi  les 
appellerait  à  succéder,  et  en  conséquence  qu'ils 
eussent  droit  à  la  réserve. 

194.  L'existence  d'un  enfant  naturel  reconnu  ne 
suffirait  pas  non  plus  pour  empêcher  le  légataire 
universel  d'être  saisi.  En  effet,  quoique  l'enfant 
naturel  ne  puisse  être  privé  de  la  totalité  de  ce  que 
la  loi  lui  accorde,  qu'il  puisse  seulement  être  ré- 
duit, et  que,  sous  ce  point  de  vue,  il  soit  vrai  de 
dire  qu'il  a  une  réserve  (1),  néanmoins  il  n'est  pas, 
d'après  l'article  1006,  au  nombre  des  personnes 
qui  font  obstacle  a  ce  que  le  légataire  universel 
soit  saisi  par  la  mort  du  testateur,  puisque  les  en- 
fans  naturels  ne  sont  pas  héritiers  :  l'article  756 
leur  refuse  formellement  ce  titre;  or,  les  art.  1004 
et  1006  parlent  positivement  des  héritiers. 

ig5.  Mais  d'un  autre  côté,  il  y  a  deux  cas  dans 
lesquels  le  légataire,  quoique  qualifié  par  le  testa- 
ment légataire  universel  ,  ne  serait  cependant  pas 
saisi,  et  devrait  en  conséquence  demander  la  déli- 
vrance, encore  qu'il  n'y  eût  point  d'héritiers  aux- 


(1)    Voy.  au  tom.   VI,  n°  ooo   et  suivaus,  et   au  tome  précédent, 
n°  3c-2  et  5o3 ,  où  ce  point  est  clairement  établi, 


Tit.  II.  Des  Donat.  entre-vifs  et  des  Testant.   2o5 

quels  uue  quotité  des  biens  serait  réservée  par  la 
loi  a  titre  de  réserve  proprement  dite. 

Le  premier  cas  est  lorsqu'un  mineur  âgé  de  seize 
ans  a  fait  un  legs  universel,  au  lieu  de  se  borner, 
comme  le  voulait  l'art.  904,  à  ne  donner  que  la 
moitié  des  biens  dont  il  eût  pu  disposer  s'il  eût  été 
majeur;  dans  ce  cas,  le  legs  n'est  en  réalité  qu'un 
legs  à  titre  universel,  assujéti  par  conséquent  a  la 
demande  en  délivrance,  aux  termes  de  l'art.  101 1. 

Le  second  cas  est  celui  où  le  testateur  ayant  des 
parens  au  degré  successible,  a  institué  son  enfant 
naturel,  légalement  reconnu,  son  légataire  univer- 
sel :  comme  il  n'a  pu  lui  donner  que  la  quotité  dé- 
terminée par  l'art.  767,  eu  égard  a  la  qualité  des 
parens  qu'il  a  laissés  (art.  908  ),  le  legs  n'est  pa- 
reillement qu'un  legs  de  partie  seulement,  un  legs 
à  titre  universel,  qui  oblige,  d'après  cela,  le  léga- 
taire a  demander  la  délivrance  aux  héritiers  légi- 
times, quels  qu'ils  soient  (1). 

Dans  l'un  et  l'autre  cas,  toute  déclaration  con- 
traire du  testateur  est  sans  effet,  parce  qu'elle  ex- 
cède les  bornes  de  la  capacité  que  la  loi  lui  re- 
connaissait. 

196.  Quoiqu'on  principe  le  légataire  universel 
soit  saisi  de  plein  droit  par  la  mort  du  testateur, 
lorsque  celui-ci  ne  laisse  pas  d'héritiers  auxquels 
la  loi  réserve  une  quotité  de  ses  biens,  néanmoins 

(1)  C'est  ce  que  nous  avons  déjà  dit  au  tom.  VI,  n°  337. 
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ce  n'est  pas  dans  tous  les  cas  qu'il  peut  se  mettre 
de  lui-même  en  possession  de  la  succession;  il  faut 
au  contraire  distinguer  si  le  testament  est  par  acte 
public,  ou  s'il  est  en  la  forme  olographe  ou 
mystique. 

Si  le  testament  est  par  acte  public,  le  légataire 
peut  prendre  possession  des  biens  ;  il  n'a  besoin 
pour  cela  de  remplir  aucune  formalité. 

Si  le  testament  est  olographe  ou  mystique,  le 
légataire  doit  se  faire  envoyer  en  possession  par 
une  ordonnance  du  président  du  tribunal  de  l'ou- 
verture de  la  succession,  mise  au  bas  d'une  re- 
quête, à  laquelle  doit  être  jointe  expédition  de 
l'acte  de  dépôt  du  testament  (  art.  1008  ). 

197.  A  cet  effet,  tout  testament  olographe,  avant 
d'être  mis  à  exécution,  doit  être  présenté  au  pré- 
sident du  tribunal  de  première  instance  de  l'arron- 
dissement dans  lequel  la  succession  s'est  ouverte.  Ce 
testament  doit  être  ouvert,  s'il  est  cacheté.  Le  pré- 
sident dresse  procès-verbal  de  la  présentation,  de 
l'ouverture  et  de  l'état  du  testament,  dont  il  or- 
donne le  dépôt  entre  les  mains  d'un  notaire  par  lui 
commis  (art.  1007  ). 

Si  la  testament  est  dans  la  forme  mystique,  sa 
présentation,  son  ouverture,  sa  description  et  son 
dépôt,  doivent  être  faits  delà  même  manière  ;  mais 
l'ouverture  ne  peut  se  faire  qu'en  présence  de  ceux 
des  notaires  (1)  et  des  témoins  signataires  de  l'acte 


(1)  L'article  dit  des  notaires,  et  cependant  l'ait,  976  n'exige  qu'un 
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de  suscription  qui  se  trouveront  sur  les  lieux,  ou 
eux  appelés  (  ibid.  ). 

198.  Le  Code  de  procédure  contient  aussi  quel- 
ques mesures  conservatrices  des  testamens.  D'après 
l'art.  916  de  ce  Code,  «  Si,  lors  de  l'apposition  des 
«  scellés,  il  est  trouvé  un  testament  ou  autres  pa- 
«  piers  cachetés,  le  juge  de  paix  doit  en  constater, 
«  dans  son  procès-verbal,  la  forme  extérieure,  le 
«  sceau  et  la  suscription,s'il  y  en  a;  parapher  l'en- 
rç  veloppe,  avec  les  parties,  si  elles  le  savent  ou  le 
«  peuvent,  et  indiquer  les  jour  et  heure  où  le  pa- 
k  quet  sera  par  lui  présenté  au  président  du  tribu- 
ce  nal  de  première  instance.  11  fait  du  tout  mention 
«  sur  son  procès-verbal,  qui  est  signé  par  les  par- 
ce ties,  sinon  mention  est  faite  de  leur  refus.  » 

Et  d'après  l'article  suivant,  le  juge  de  paix,  sur 
la  réquisition  de  toute  partie  intéressée,  doit,  avant 
l'apposition  des  scellés,  faire  perquisition  du  tes- 
tament dont  l'existence  lui  serait  annoncée;  et  s'il  le 
trouve,  il  doit  procéder  ainsi  qu'il  vient  d'être  dit. 

199.  Quoique  la  forme  en  laquelle  est  conçu  le 
testament  soit  sans  influence  quant  a  l'effet  de  saisir 
le  légataire  universel,  lorsqu'il  n'y  a  pas  d'héritiers 


notaire  pour  dresser  l'acte  de  suscription  d'un  testament  mystique; 
et  comme  il  veut  indistinctement  six  témoins  ,  la  présence  d'un  se- 
cond notaire  ne  serait  en  effet  pas  nécessaire;  mai»  elle  n'est  pas 
défendue,  et  de  fait  elle  a  pu  avoir  lieu,  ce  qui  peut  expliquer  l'em- 
ploi du  pluriel ,  des  notaires ,  dans  cet  art.  1007. 
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a  réserve  ,  néanmoins  quand  ce  testament  est  olo- 
graphe, les  héritiers  peuvent,  comme  nous  l'avons 
dit  supra  (  i  ),  former  opposition  a  la  demande 
d'envoi  en  possession,  et  déclarer  ne  pas  recon- 
naître l'acte  pour  être  de  la  main  de  leur  auteur; 
sauf  alors  au  légataire  a  demander  la  vérification 
de  l'écriture.  Mais  la  preuve  est  a  sa  charge,  et  elle 
peut  se  faire  tant  par  titre,  que  par  experts  et  par 
témoins,  conformément  a  l'art.  ig5  du  Code  de 
procédure  ;  et  si  l'acte  est  reconnu  être  émané  du 
testateur,  le  légataire  obtient  alors  sans  difficulté 
l'envoi  en  possession. 

200.  Le  légataire  universel  saisi  de  plein  droit, 
parce  qu'il  n'y  a  pas  d'héritiers  à  réserve  (  et  qui  a 
été  envoyé  en  possession,  si  le  testament  est  olo- 
graphe ou  mystique  ),  peut  actionner  de  suite  les 
débiteurs  de  la  succession  ;  tandis  que  le  légataire 
a  titre  universel,  et  même  le  légataire  universel 
quand  il  y  a  des  héritiers  a  réserve,  ne  peuvent 
agir  utilement  contre  les  débiteurs  de  l'hérédité 
qu'après  avoir  obtenu  la  délivrance  du  legs  :  s'ils 
agissaient  auparavant,  le  défendeur  pourrait  les 
faire  déclarer  non  recevables  quant  à  présent,  et 
les  faire  condamner  aux  dépens. 

201.  Le  légataire  universel  qui  est  en  concours 
avec  un  héritier  auquel  la  loi  réserve  une  quotité 
des  biens,  est  tenu  des  dettes  et  charges  de  la  suc- 

(i)  N°  44  et  suivans, 
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cession  du  testateur,  personnellement  pour  sa  part 
et  hypothécairement  pour  le  tout  ;  et  il  est  tenu 
d'acquitter  tous  les  legs,  sauf  le  cas  de  réduction  , 
ainsi  qu'il  est  expliqué  aux  articles  926  et  927. 
(  Art.  1009.  ) 

Le  légataire  universel  en  concours  avec  des  hé- 
ritiers a  réserve  est  bien  tenu  des  dettes  et  charges 
de  la  succession  personnellement  pour  sa  part  et 
portion,  par  conséquent  pour  moitié,  si  le  dispo- 
nible est  de  moitié,  mais  il  n'est  pas  pour  cela  tenu 
ultra  vires ,  d'aprèsla  nature  de  sonlegs,  par  cela  seul 
qu'il  n'aurait  pas  déclaré  au  greffe  qu'il  entendait 
n'accepter  que  sous  bénéfice  d'inventaire.  Ce  n'est 
pas  lui  qui  est  saisi,  puisqu'il  a  été  obligé  de  deman- 
der la  délivrance  aux  héritiers  réservataires  :  dès 
lors  ,  ce  n'est  pas  lui  qui  représente  réellement  la 
personne  du  défunt  ;  il  est  plutôt  le  successeur  aux 
biens  ,  et  pour  partie  seulement ,  que  le  successeur 
à  la  personne.  D'où  il  suit  que,  s'il  n'a  pas  confondu 
les  biens  de  l'hérédité  avec  les  siens  propres  sans 
un  inventaire  préalable  ,  il  ne  peut  être  condamné 
a  payer  les  dettes  et  les  charges  que  jusqu'à  con- 
currence de  son  émolument,  et  non  indéfiniment. 

Peu  importe  que  le  Code  civil  autorise  les  insti- 
tutions d'héritier ,  et  que  dans  les  pays  de  droit 
écrit  la  qualité  d'héritier  bénéficiaire  mt  nécessaire 
a  l'héritier  institué  comme  a  l'héritier  légitime,  pour 
n'être  pas  tenu  des  dettes  ultra  vires  ;  car  le  Code 
n  attache  pas  d'autres  effets  aux  institutions  d'hé- 
ritier qu'aux  legs,  soit  universels,  soit  a  titre  uni- 
IX.  14 
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versel  :  l'art.  1002  est  positif  a  cet  égard.  C'est  en 
général  la  doctrine  des  pays  coutumiers  que  les  ré- 
dacteurs du  Code  ont  entendu  adopter  relativement 
à  l'effet  des  legs,  avec  cette  modification  toutefois 
qu'ils  ont  attribué  la  saisine  au  légataire  universel 
lorsqu'il  n'y  a  pas  d'héritiers  à  réserve  ;  et  ils  n'ont 
fait  aucune  différence  entre  le  cas  où  le  [testateur 
a  institué  un  ou  plusieurs  héritiers  pour  le  tout  ou 
partie  ,  et  le  cas  où  il  a  fait  des  legs  universels  ou 
a  titre  universel.  Or,  en  général,  dans  les  pays  de 
coutumes  ,  les  légataires  n'étaient  point  obligés  de 
prendre  des  lettres  au  bénéfice  d'inventaire  pour 
n'être  pas  tenus  des  dettes  et  charges  de  l'hérédité 
ultra  vires  ;  il  suffisait  qu'ils  n'eussent  point  con- 
fondu le  mobilier  du  défunt  avec  leurs  propres 
biens  sans  en  avoir  dûment  constaté  la  consistance. 
Mais  lorsque  le  légataire  universel  est  saisi  de 
plein  droit  parce  qu'il  n'y  a  pas  d'héritiers  a  réserve, 
alors  il  représente  tout  aussi  bien  la  personne  même 
du  testateur ,  qui  l'a  choisi  a  cet  effet ,  que  le  fe- 
rait un  héritier  légitime ,  puisqu'il  est  saisi  comme 
lui  (art.  1006);  il  est  loco  heredis.  Or,  d'après  l'ar- 
ticle 724,  un  héritier  n'est  investi  des  droits  du  dé- 
funt que  sous  l'obligation  d'acquitter  indéfiniment. 
les  dettes  et  les  charges  de  sa  succession  ,  s'il  n'use 
point  du  bénéfice  d'inventaire.  En  conséquence,  le 
légataire  universel ,  dans  ce  cas  ,  serait  tenu  etiam 
ultra  vires,  s'il  avait  fait  acte  d'acceptation  sans 
avoir  auparavant  fait  au  greffe  sa  déclaration  de 
vouloir  user  de  ce  bénéfice. 
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Ces  diverses  propositions  ont  été  du  reste  suffi- 
samment discutées  et  démontrées  au  tom.  VII,  nos  14 
et  453. 

202 .  Nous  avons  dit  aussi  au  même  volume  (  1  ),  avec 
Pothier,  et  contre  le  sentiment  de  quelques  auteurs 
modernes,  que  les  héritiers  légitimes,  comme  étant 
les  seuls  saisis ,  peuvent  être  poursuivis  par  les 
créanciers,  chacun  pour  sa  part  et  portion  hérédi- 
taire, conformément  aux  art.  724, 875  et  ia2o  com- 
binés, sauf  leur  recours  contre  le  légataire  univer- 
sel ou  contre  le  légataire  h  titre  universel,  a  raison 
de  la  part  pour  laquelle  ceux-ci  doivent  contribuer 
aux  dettes  ;  mais  sans  préjudice  toutefois  du  droit 
des  créanciers  de  poursuivre  ces  mêmes  légataires 
personnellement  pour  leur  portion  dans  chaque 
dette  ,  eu  égard  a  leur  part  dans  la  succession. 
Nous  n'entrerons  pas  ici  dans  de  plus  longs  déve- 
loppemens  sur  ces  points,  ils  ont  été  clairement 
démontrés  a  l'endroit  précité. 

D'après  cela,  les  héritiers  sont  bien  fondés  à  ne 
relâcher  aux  légataires  la  portion  qui  leur  revient, 
qu'au  moyen  de  sûretés  fournies  par  ceux-ci  qu'ils 
acquitteront  exactement  leur  part  dans  les  dettes  (2). 

Aussi  convient-il  autant  que  possible  de  les 
éteindre  avant  le  partage  ;  on  préviendra  des  diffi- 
cultés d'exécution. 


(ON- 455. 
(a)  Voy.  ibldt 
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2o5.  Si  le  legs  est  en  usufuit  seulement,  le  léga- 
taire contribue  au  paiement  des  dettes,  en  ce  sens 
qu'il  les  paie  ,  et  que  son  capital  lui  est  remboursé 
à  la  fin  de  l'usufruit,  mais  sans  intérêt  ■  s'il  ne 
veut  pas  faire  cette  avance,  le  propriétaire  a  le 
choix,  ou  de  payer  les  dettes,  et  l'usufruitier  lui 
tient  compte  des  intérêts  pendant  la  durée  de  l'usu- 
fruit, ou  de  faire  vendre  jusqu'à  due  concurrence 
une  portion  suffisante  des  biens  soumis  a  l'usufruit, 
conformément  à  l'art.  612  et  ainsi  que  nous  l'avons 
dit  au  tome  IV,  en  expliquant  cet  article.  Au  reste, 
il  n'y  a  pas  besoin,  dans  ce  cas,  d'estimer  au  préa- 
lable les  biens  soumis  à  l'usufruit  pour  fixer  la  con- 
tribution aux  dettes  j  cette  contribution  est  toute 
fixée  :  la  masse  des  dettes  grève  la  masse  des  biens , 
et  le  legs  étant  de  l'usufruit  de  l'universalité  ,  l'u- 
sufruitier contribue  au  paiement  de  la  totalité  des 
dettes  de  l'une  des  manières  ci-dessus. 

204.  En  disant,  dans  l'art.  100g,  que  le  légataire 
universel  en  concours  avec  un  héritier  auquel  la 
loi  réserve  une  quotité  des  biens  est  tenu  d'acquitter 
tous  les  legs  y  sauf  le  cas  de  réduction  tel  qu'il  est 
établi  aux  art.  926  et  927  ,  les  auteurs  du  Code 
ont  voulu  abroger  l'application  de  la  loi  Falcidie,  sui- 
vie dans  les  pays  de  droit  écrit ,  et  d'après  laquelle 
l'héritier  devait  avoir  au  moins  le  quart  franc  de 
l'hérédité,  toutes  dettes  déduites  j  en  sorte  que  si 
les  legs  particuliers  s'élevaient  au  delà  des  trois 
quarts  de  l'actif,  ils  étaient  réduits  à  cette  mesure  -? 
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et  quand  il  y  avait  des  légitimâmes,  on  défalquait 
au  préalable  le  montant  des  légitimes.  Cette  déro- 
gation a  été  introduite  sur  les  observations  faites 
au  Conseil  d'Etat  lors  de  la  discussion  de  la  loi  (  i  ) . 
On  a  encore  voulu  faire  prévaloir  le  droit  coutumier, 
qui  ne  reconnaissait  pas  la  quarte  falcidie,  et  sui- 
vant lequel  le  légataire  universel  était  obligé  de 
payer  tous  les  legs,  au  moins  jusqu'à  concurrence 
de  l'émolument.  On  l'a  pu  d'autant  plus  raisonna- 
blement, qu'aujourd'hui  les  héritiers  institués  par 
testament  ne  sont  en  réalité  que  des  légataires, 
comme  dans  les  pays  de  coutumes. 

De  plus,  dans  ces  pays,  le  légataire  universel 
était  également  obligé  de  fournir  les  légitimes,  sans 
réduction  des  legs  a  titre  particulier  ;  tandis  que  le 
Code  veut,  au  contraire,  et  k  moins  que  le  testa- 
teur n'en  ait  disposé  autrement,  que  les  réserves 
soient  formées  par  une  réduction  opérée  indistinc- 
tement, et  au  marc  le  franc,  tant  sur  les  legs  par- 
ticuliers que  sur  les  legs  universels.  (Art.  926.) 

Il  résulte  de  ces  observations  que,  dans  le  cas  où 
il  n'y  a  pas  d'héritiers  k  réserve,  et  que  les  legs  par- 
ticuliers absorbent  plus  des  trois  quarts  de  la  suc- 
cession, dettes  déduites,  le  Code  civil  est  moins 
favorable  au  légataire  universel  que  ne  l'était  a 
l'héritier  institué  la  législation  des  pays  de  droit 
écrit,  puisque  ce  légataire  est  obligé  d'acquitter 
tous  les  legs  (  jusqu'à  concurrence   du  moins  de 


(1)  Le  projet  du  Code  consacrait  la  falcidie. 
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l'actif),  tandis  que  sous  cette  législation,  l'héritier 
eût  pu  les  faire  réduire  pour  avoir  la  quarte  falcidie. 
Le  légataire  universel  est  traité,  dans  ce  cas,  sous 
le  Code,  comme  il  l'était  dans  le  droit  coutumier. 
Mais  s'il  y  a  des  héritiers  a  réserve,  ainsi  que  le 
suppose  l'art.  1009  (aussi  bien  que  l'art.  926),  il  est 
traité  plus  favorablement  que  ne  l'était  le  légataire 
universel  despays  de  coutumes,  en  ce  que  lesréserves 
ne  sont  pas  prises  uniquement  sur  son  legs  ;  elles 
sont  prises  sur  tous  les  legs  indistinctement,  au 
marc  le  franc,  a  moins  que  le  testateur  n'ait  mani- 
festé une  volonté  contraire,  le  tout  suivant  ce  que 
nous  avons  établi  au  tome  précédent  (1),  en  analy- 
sant les  art.  926  et  927. 

2o5.  Du  reste,  l'art.  1009  n'est  pas  clairement 
rédigé,  en  ce  que  c'est  aussi  dans  la  supposition 
du  concours  du  légataire  universel  avec  un  hé- 
ritier a  réserve,  qu'il  dispose,  en  principe,  que  le 
légataire  universel  est  tenu  d'acquitter  tous  les 
legs  (2)  ;  il  fait  il  est  vrai  de  suite  exception  pour  le 


(1)  N°  36o  et  sequent. 

(2)  Ces  mots,  il  tst  tenu  d'acquitter  tous  tes  legs,  sauf  le  cas  de  ré- 
duction, etc.,  ont  peut-être  été  mis  par  opposition  à  la  disposition 
précédente,  relative  aux  dettes,  dont  les  héritiers  à  réserve  sont 
tenus  comme  le  légataire  universel  lui-même,  qui  ne  les  supporte 
personnellement  que  pour  sa  part;  tout  comme  si  les  rédacteurs  du 
Code  axaient  voulu  dire  :  Le  légataire  unirersel  n'est  bien  tenu  des 
dettes  que  pour  sa  part,  mais  pour  les  legs,  il  en  est  tenu  en  totalité 
par  rapport  aux  héritiers  réservataires,  dont  la  réserve  doit  toujours 
êjre  intacte;  il  en  est  seul  tenu  en  ce  qui  les  concerne,  mais  sauf  à 
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cas  de  l'art.  926,  mais  précisément  cet  article  statue 
dans  la  même  hypothèse,  celle  de  l'existence  d'hé- 
ritiers a  réserve  et  d'un  legs  universel.  Or,  dans  ce 
même  cas,  le  légataire  universel,  loin  d'être  tenu 
d'acquitter  tous  les  legs,  a  le  droit  de  les  faire  con- 
tribuer au  marc  le  franc  pour  fournir  les  réserves  : 
en  sorte  que  l'on  n'aperçoit  pas  le  cas  du  principe 
établi  d'abord  dans  l'art.  1009,  puisque  l'on  se 
trouve  placé  par  le  fait  dans  celui  de  l'exception  , 
dans  celui  de  l'art.  926,  auquel  il  renvoie  lui-même 
pour  l'application  de  cette  exception  ;  en  un  mot , 
l'exception  et  la  règle  semblent  se  confondre,  l'une 
et  l'autre  statuant  ou  paraissant  statuer  sur  le  même 
cas,  celui  du  concours  d'un  légataire  universel 
avec  des  héritiers  auxquels  la  loi  réserve  une  quo- 
tité des  biens,  et  lorsqu'il  y  a  d'autres  legs. 

Cette  confusion  n'eût  pas  existé  si,  en  décidant 
que  le  légataire  universel  serait  tenu  d'acquitter 
tous  les  legs,  l'on  avait  établi  cela  par  une  propo- 
sition principale  et  indépendante  de  tout  autre  , 
sans  supposer,  comme  on  le  fait,  que  ce  légataire 
est  en  concours  avec  des  héritiers  à  réserve.  Si  l'on 
se  fût  borné  a  prohiber  la  retenue  de  la  falcidie  , 
alors  l'exception  apportée  a  la  règle  aurait  eu  pour 
objet  le  cas  prévu  à  l'art.  926,  celui  où  il  y  a  lieu  à 
réduire  les  dispositions  testamentaires  pour  fournir 


les  l'aire  réduire  pour  fournir  les  réserves,  aussi  bien  que  le  sien 
le  sera  lui-même,  conformément  à  l'art.  926.  C'est  bien  là  le  sens 
probable  de  cet  art.  1009,  mais  la  rédaction  ne  le  rend  pas  claire' 
ment ,  tant  s'en  faut.   Au  surplus ,  nous  allon*  l'expliquer, 


216  Liv.  HT.  Manières  d'acquérir  la  Propriété. 

les  réserves,  réduction  qui  doit  porter  indistincte- 
ment sur  les  legs  particuliers  comme  sur  les  legs 
universels,  au  marc  le  franc.  La  rédaction  eût  été 
beaucoup  plus  claire  et  plus  logique. 

Quoi  qu'il  en  soit,  le  légataire  universel  en  con- 
cours avec  des  héritiers  au  profit  desquels  la  loi 
fait  la  réserve  d'une  portion  des  biens,  n'acquit- 
tera tous  lés  legs  qu'après  leur  avoir  fait  subir 
la  réduction  dont  ils  sont  passibles  d'après  les 
art.  926  et  927  ;  mais,  ainsi  que  nous  l'avons  dit 
précédemment  (  1  ),  si  le  testateur  s'est  borné  a  faire, 
sous  le  mode  universel,  le  legs  de  son  disponible 
ou  de  sa  portion  disponible,  au  lieu  de  faire  le 
legs  de  tous  ses  biens  ou  de  l'universalité  de  ses  biens, 
le  légataire  n'a  pas  le  droit,  selon  nous  ,  d'invo- 
quer l'art.  926  ;  car  n'ayant  reçu  du  défunt  que  le  dis- 
ponible, il  n'y  a  rien  a  lui  retrancher  pour  fournir 
les  réserves,  qui  ne  lui  ont  pas  été  données  :  par 
conséquent  il  ne  peut  pas  dire  aux  légataires  par- 
ticuliers qu'ils  doivent  subir  aussi  une  réduction, 
puisqu'il  n'en  subit  pas  lui-même.  Les  legs  parti- 
culiers, dans  ce  cas,  sont  seulement  une  charge 
du  sien  ;  ils  n'affectent  point  les  réserves.  C'est 
la  manière  la  plus  naturelle  de  concilier  ces  art. 926 
et  1009.  Au  surplus^  nous  n'en  regardons  pas 
moins  pour  cela  le  legs  du  disponible  comme  uni- 
versel, a  cause  du  bénéfice  de  l'éventualité,  pour  le 
cas  où  il  n'y  aurait  point  de  réserve  à  fournir,  par- 
ti) N«  j83. 
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ce  que  les  réservataires  qui  existaient  au  moment  du 
testament  seraient  venus  à  mourir  avant  le  testateur, 
ou  renonceraient  à  la  succession,  ou  seraient  indi- 
gnes d'y  prendre  part. 

SECTION  VIII. 
Des  legs  à  titre  universel. 
SOMMAIRE. 

206.  Définition  du  legs  d  litre  universel  d'après  l'art.  1010. 

207.  Cette  définition  est  incomplète  :  il  importe  de  bien  distinguer 

en  quels  termes  est  fait  le  legs  d' une  quotité  ;  dans  com- 
bien de  cas  peut-il  y  avoir  legs  à  titre  universel. 

208.  Les  diverses  espèces  de  legs  d  titre  universel  peuvent  être  en 

usufruit  seulement ,  et  ils  ne  dégénèrent  pas  pour  cela  en 
legs  à  titre  particulier. 

209.  Le  légataire  à  titre  universel  doit   demander  la  délivrance 

dans  tous  les  cas.  Dans  quel  ordre  il  doit  la  demander. 

210.  //  peut  y  avoir  tout  d  la  fois  legs  universel  et  legs  à  titre 

universel.  Diverses  distinctions  importantes. 

211.  Aucune  disposition  du  Code  ne  statue  sur  les  fruits  quand  il 

s'agit  de  legs  à  titre  universel.  Dans  quels  cas  sont-ils 
dus  au  légataire  qui  forme  sa  demande  dans  l'année  du 
décès  du  testateur. 

212.  Le  légataire  à  titre  universel  contribue  à  l'acquittement  des 

dettes  et  charges;  texte  de  l'art.  1012. 
21 5.   Comment  se  règle  la  contribution  aux  dettes  quand  le  legs 

est  des  immeubles  ou  du  mobilier ,    ou  d'une  quote-part 

de  l'une  ou  l'autre  espèce  de  biens. 
21 4-   Droits  des  créanciers. 

21 5.  Le  légataire  à  titre  universel  contribue  à  l'acquittement  des 

legs  particuliers  avec  les  héritiers  légitimes. 

216.  Lorsque  le  legs  à  titre   universel  est  d'une  quote-part  de 

tous  les  biens  indistinctement,   la  contribution  est  facile , 
elle  est  proportionnelle, 
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217.  Si  le  legs  est  des  immeubles  ou  du  mobilier,  les  legs  de  corps 

certains  sont  fournis  par  ceux  qui  recueillent  l'espèce  de 
biens  dont  font  partie  ces  objets. 

218.  Les  legs  de  sommes  se  prennent  sur  le  numéraire   trouvé 

dans  la  succession,  et  par  conséquent  restent  à  la  charge 
seulement  de  ceux  qui  recueillent  le  mobilier. 
21g.  Quid  des  legs  de  sommes  quand  il  n' y  a  pas  suffisamment 
de  numéraire  dans  la  succession  pour  les  acquitter?  res- 
tent-ils à  la  charge  seulement  de  ceux  qui  recueillent  le 
mobilier  ? 

220.  Texte  de  l'art.  ioi5  sur  le  legs  à  titre  universel  d'une  quo- 

tité de  la  portion  disponible  seulement. 

221.  Le  légataire   dans  ce  cas  contribue  aussi  au  paiement  des 

dettes ,  et  de  quelle  manière. 

2  32.  27  contribue  aussi  au  paiement  des  legs  particuliers  avec  les 
héritiers  légitimes,  et  dans  quelle  proportion. 

220.  Les  legs  de  corps  certains,  meubles  ou  immeubles,  se  pré- 
lèvent sur  la  masse,  et  l'on  règle  ensuite  la  quotité  léguée 
sur  le  surplus. 

206.  L'article  1  o  1  o  définit  le  legs  a  titre  universel 
«  celui  par  lequel  le  testateur  lègue  une  quote-part 
<■<  des  biens  dont  la  loi  lui  permet  de  disposer 3  telle 
«  qu'une  moitié,  un  tiers,  ou  tous  ses  immeubles, 
«  ou  tout  son  mobilier,  ou  une  quotité  fixe  de  tous 
«  ses  immeubles,  ou  de  son  mobilier. 

«  Tout  legs,  dit-il,  ne  forme  qu'une  dispu- 
ta sition  particulière.  » 

Et,  suivant  l'article  ioid,  il  y  a  aussi  legs  a  titre 
universel,  «  lorsque  le  testateur  n'aura  disposé  que 
«  d'une  quotité  de  la  portion  disponible,  etc.  » 

207.  Toutefois  cette  définition   du  legs  a  titre 
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universel,  que  donne  l'article  1010,  «•  une  quote- 
«•  part  des  biens  dont  la  loi  permet  au  testateur 
«  de  disposer,  »  est  incomplète  ;  elle  a  besoin  du 
moins  d'explication  :  elle  se  confond  avec  le  cas  de 
l'article  101 5,  qui  est  simplement  celui  du  legs 
d'une  quotité  de  la  portion  disponible  ;  tandis  qu'il 
y  a  aussi  legs  a  titre  universel  quand  le  testateur 
a  légué  une  quotité  de  tous  ses  biens,  quoiqu'il 
n'ait  pu  disposer  de  tout  son  patrimoine,  parce 
qu'il  a  laissé  des  héritiers  auxquels  une  portion  de 
la  succession  est  réservée  par  la  loi. 

Aussi  faut-il  bien  considérer  les  termes  de  la  dis- 
position. 

Si  le  testateur  a  dit  :  Je  lègue  le  quart  de  /nés 
biens  à  Paul,  ce  legs  porte  sur  tous  les  biens  indis- 
tinctement, soit  que  le  disposant  ait  ou  non  laissé 
des  héritiers  a  réserve. 

Mais  s'il  a  dit  :  Je  lègue  à  Paul  le  quart  de  ce  dont 
je  puis  disposer  ou  de  ma  portion  ou  quotité  dis- 
ponible, et  qu'il  laisse  par  exemple  un  enfant,  qui 
accepte  sa  succession,  le  legs  ne  se  trouve  être  que 
du  huitième  de  toute  l'hérédité,  puisque  le  dispo- 
nible ,  dans  l'espèce ,  n'est  que  de  la  moitié  des 
biens.  (Art.  g  1 5 . )  Le  legs  ne  serait  du  quart  qu'autant 
qu'il  n'y  aurait  pas  de  réserve  à  fournir,  à  cause 
du  prédécès  de  l'enfant  ou  de  sa  renonciation  à  la 
succession,  ou  de  son  indignité,  en  admettant  qu'il 
n'y  eût  pas  d'ascendans.  Mais  alors  il  serait  du 
quart  de  toute  la  succession.,  quoiqu'il  ait  été  fait 
en  termes  formels  du  quart  r/w  disponible  seulement, 
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car  le  disponible  se  trouverait  être  par  le  fait 
de  la  totalité  de  l'hérédité.  La  valeur  du  legs  était 
d'abord  incertaine,  éventuelle  ;  elle  ne  devait  se  dé- 
terminer qu'ultérieurement,  en  raison  de  ce  qu'il 
y  aurait  ou  non  une  réserve,  dont  la  quotité  pouvait 
elle  même  varier  par  des  circonstances  postérieures 
au  temps  oii  le  testateur  a  fait  son  testament, 

11  y  a  donc,  d'après  les  articles  ioio  et  ioi5 
combinés,  six  cas  dans  lesquels  on  doit  voir  un  legs 
à  titre  universel  :  i  °  celui  du  legs  d'une  quote-part  de 
tous  les  biens  indistinctement  ;  2°  du  legs  d'une  quo- 
tité de  la  portion  disponible  ;  3°  le  legs  de  tous  les 
immeubles  ;  4°  de  tout  le  mobilier  ;  5°  d'une  quo- 
tité fixe  de  tous  les  immeubles  ;  et  6°  d'une  quo- 
tité de  tout  le  mobilier. 

208.  Tous  ces  legs  peuvent  être  faits  en  usufruit 
seulement  aussi  bien  qu'en  propriété;  et  il  ne 
faudrait  point,  par  application  de  la  disposition 
finale  de  l'article  ioio,  y  voir  des  legs  a  titre  par- 
ticulier; car  les  légataires  a  ce  titre,  soit  en  pro- 
priété ,  soit  en  usufruit ,  ne  sont  point  tenus  des 
dettes  de  la  succession,  sauf  l'exercice  de  l'action 
hypothécaire,  comme  contre  tout  détenteur  quel- 
conque de  l'objet  hypothéqué,  et  avec  le  recours 
tel  que  de  droit  (art.  6i  i ,  87 1  et  1 024  )  ;  tandis  que 
le  légataire  a  titre  universel  en  usufruit  est  tenu  de 
contribuer  au  paiement  des  dettes  de  la  successiou 
de  l'une  des  manières  exprimées  a  l'article  612,  ce 
qui  suffirait,  quand  bien  même  il   n'y  aurait  pas 
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d'autres  raisons,  pour  qu'on  ne  pût  dire,  même  en 
théorie,  que  ces  legs  sont  des  legs  particuliers. 
Aussi  les  articles  610  du  Code  civil  et  94.2  du  Code 
de  procédure  parlent-ils  expressément  des  léga- 
taires universels  en  usufruit,  comme  des  légataires 
universels  en  nue  propriété.  Le  bon  sens,  d'ailleurs, 
ne  permet  pas  de  voir  un  legs  a  titre  particulier  dans 
le  legs  de  l'usufruit  de  l'universalité  des  biens ,  ou 
d'une  quote-part  de  tous  les  biens ,  quand ,  d'un 
autre  côté,  il  y  a  legs  particulier  dans  la  disposition 
de  l'usufruit  d'un  objet  spécial. 

La  disposition  linale  de  l'article  10 10  n'a  donc 
pas  eu  en  vue  ces  sortes  de  legs. 

209.  Les  légataires  à  titre  universel  sont  tenus 
de  demander  la  délivrance  aux  héritiers  auxquels 
une  quotité  des  biens  est  réservée  par  la  loi;  a  leur 
défaut ,  aux  légataires  universels ,  et  au  défaut  de 
ceux-ci,  aux  héritiers  appelés  dans  l'ordre  établi 
au  titre  des  Successions.  (Art.  101 1 .) 

En  sorte  que ,  lors  même  que  les  différens  legs 
a  titre  universel  qui  ont  pu  être  faits  ne  laisseraient 
rien  aux  héritiers  légitimes,  les  légataires  n'en  de- 
vraient pas  moins  leur  demander  la  délivrance , 
sauf  a  ces  héritiers,  les  seuls  saisis,  a  renoncer  à 
l'hérédité,  auquel  cas  leslégataires  feraient  nommer 
un  curateur  a  la  succession  vacante,  pour  leur  faire 
la  délivrance. Et  suivant  ce  quiaété  dit  supra,  n°  i85, 
ils  ne  seraient  point  obligés  pour  cela  de  former  au- 
paravant leur  demande  successivement  contre  tous 
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les  parens  jusqu'au  douzième  degré.,  dans  l'une  et 
l'autre  ligne,  sur  la  tête  desquels  le  droit  héréditaire 
serait  venu  se  placer  par  la  renonciation  de  ceux  qui 
les  précédaient;  car  on  n'en  finirait  pas  s'il  fallait 
suivre  cet  ordre  ;  la  pureté  des  principes  le  voudrait 
sans  doute  ainsi  ;  mais,  comme  on  l'a  dit  au  tome 
précédent  a  l'égard  des  demandes  des  créanciers,  on 
s'est  éloigné  de  ces  principes  rigoureux ,  dont  l'ap- 
plication entraînerait  trop  de  difficultés,  de  lenteur 
et  de  frais.  Et  la  raison  est  la  même  en  ce  qui  con- 
cerne la  demande  en  délivrance  des  légataires. 

Dans  le  cas  où  il  n'y  aurait  pas  de  parens  au  de- 
gré successible,  ni  enfans  naturels  reconnus,  ni  con- 
joint survivant,  le  légataire  a  titre  universel  devrait 
encore  demander  la  délivrance  a  l'État,  après  que 
celui-ci  aurait  obtenu  l'envoi  en  possession,  confor- 
mément a  ce  qui  est  prescrit  ou  titre  des  Successions. 
S'il  y  avait  nnenfantnaturel  reconnu,  ce  serait  éga- 
lement à  lui,  mais  après  qu'il  aurait  obtenu  l'envoi 
en  possession ,  que  le  légataire  à  titre  universel  de- 
vrait demander  la  délivrance  ;  et  par  la  même  rai- 
son s'il  n'existait  point  d'enfant  naturel,  mais  que 
le  conjoint  eût  survécu,  ce  serait  pareillement  a  lui, 
et  après  aussi  qu'il  aurait  été  envoyé  en  possession, 
que  le  légataire  devrait  s'adresser.  L'enfant  naturel, 
le  conjoint  survivant  et  l'État  sont,  quant  à  cet  objet, 
loco  heredis,  lorsqu'il  n'y  a  pas  de  parens  au  degré 
successible,  ni  de  légataire  ou  donataire  universel;  ils 
sont  appelés  aux  biens  dans  l'ordre  tracé  par  la  loi;  ils 
tiennent  lieu  d'héritiers  ;  ils  sont  successeurs  irré- 
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guliers,  il  est  vrai,  mais  ils  sont  successeurs;  or, 
l'art,  ion  veut  que  le  légataire  universel  demande 
la  délivrance  aux  héritiers  dans  l'ordre  établi  au 
titre  des  successions,  et  le  mot  héritiers  est  pris  ici 
d'une  manière  générique.  Le  légataire  ne  peut  pas 
se  faire  a  lui-même  sa  part,  il  faut  qu'il  ait  un 
contradicteur  (i). 

210.  L'art.  1011  suppose  évidemment  qu'il  peut 
y  avoir  tout  à  la  fois  legs  universel  et  legs  a  titre 
universel,  même  d'une  quote-part  de  tous  les  biens, 
puisqu'il  ne  distingue  pas.  Cela  pourrait  même 
avoir  lieu  quoiqu'il  y  eût  des  héritiers  auxquels 
une  quotité  des  biens  serait  réservée  par  la  loi. 

Quand  c'est  par  le  même  testament  que  les  deux 
legs  ont  été  faits,  si  le  légataire  universel  ne  re- 
cueille pas,  le  legs  a  titre  universel  reçoit  son  exécu- 
tion comme  si  le  premier  n'eût  pas  été  fait.  Si  c'est 
le  legs  a  titre  universel  qui  manque  son  effet,  le 
legs  universel,  qui  se  serait  trouvé  diminué  par  lui, 
cesse  de  l'être. 

Si  les  deux  légataires  recueillent,  le  legs  univer- 
sel se  trouve  réduit  par  ce  concours,  et  nous  allons 
voir  de  combien.  Il  n'y  a  pas  a  distinguer  quel  est 
celui  des  legs  qui  a  été  écrit  le  premier  dans  l'acte, 
quand  d'ailleurs  rien  n'indique  que  le  testateur  a 
voulu  révoquer  ou  modifier  sa  volonté  exprimée 
par  la  première  clause. 

(1)  Foy.  tom.  VII,  n»  60. 
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Si  les  deux  dispositions  ont  été  faites  par  des  actes 
séparés,  de  dates  différentes,  et  que  le  legs  a  titre 
universel  soit  le  dernier,  il  révoque  le  legs  univer- 
sel de  toute  la  quotité  ou  de  toute  l'espèce  de  biens 
dont  il  se  compose.  Mais  si  c'est  le  legs  universel 
qui  est  postérieur,  alors  il  s'agit  de  savoir  s'il  ne 
révoque  pas  absolument  le  legs  a  titre  universel, 
et  c'est  un  point  que  nous  discuterons  en  traitant 
de  la  révocation  des  legs. 

Enfin  quand  les  deux  legs  sont  faits  par  le  même 
acte,  il  faut  distinguer  de  quelle  sorte  est  le  legs 
a  titre  universel  :  s'il  est  des  immeubles  ou  des  biens 
meubles,  ou  d'une  quote-part  des  uns  ou  des  autres, 
il  diminue  le  legs  universel  de  tout  ce  dont  il  se 
compose,  d'après  la  règle  specialia  generalibus  dé- 
robant; car,  par  rapport  a  l'universalité  des  biens, 
ce  legs,  quoique  qualifié  a  titre  universel  par  le 
Code,  est  néanmoins  un  legs  spécial,  puisqu'il  n'a 
pour  objet  qu'une  espèce  ou  une  quotité  d'une  es- 
pèce de  biens.  Dans  ce  cas,  le  résultat  serait  le  même, 
soit  que  les  deux  legs  eussent  été  faits  dans  le  même 
acte,  soit  que  le  legs  à  titre  universel  fut  postérieur 
au  legs  universel  :  dans  les  deux  hypotbèses,  Userait 
une  délibation  de  ce  dernier  legs. 

Et  il  diminuerait  pareillement  le  legs  universel 
de  la  quotité  dont  il  se  composerait,  quoiqu'il  fût 
d'une  portion  de  tous  les  biens  indistinctement, 
s'il  n'était  pas  d'une  quotité  qui  excédât  la  moitié  ; 
mais  s'il  l'excédait,  par  exemple,  s'il  était  des  deux 
tiers  ou  des  trois  quarts,  et  que  les  deux  disposi- 
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lions  fussent  portées  dans  le  même  acte,  ainsi  que 
nous  le  supposons,  le  legs  universel  ne  serait  ce- 
pendant diminué  que  de  la  moitié  par  ce  legs  a  titre 
universel.  La  raison  en  est  simple  :  le  total  ne  peut 
pas  être  un  droit  moindre,  dans  les  résultats, 
qu'une  quotité  de  ce  total,  quelle  qu'elle  soit.  En 
effet ,  si,  au  lieu  d'être  de  l'universalité,  la  dispo- 
sition n'eût  été  que  d'une  quotité  égale  a  celle  de 
l'autre,  il  y  aurait  eu  partage  par  égales  portions 
entre  les  deux  légataires  ;  il  y  aurait  eu  pareille- 
ment partage  par  égales  portions,  si  les  deux  legs 
eussent  été  chacun  de  l'universalité  :  donc,  dans 
l'espèce  en  question,  où  l'une  des  dispositions  n'est 
que  d'une  quotité  seulement,  et  où  elles  ont  été 
faites  toutes  deux  par  le  même  acte,  le  legs  à  titre 
universel  ne  peut  pas  être  en  définitive  d'une  por- 
tion plus  forte  que  celle  que  doit  avoir  le  légataire 
universel. 

S'il  en  est  autrement  lorsque  le  legs  à  titre  uni- 
versel d'une  portion  des  biens  indistinctement  est 
postérieur  au  legs  universel,  et  qu'il  est  d'une  quote 
part  excédant  la  moitié,  c'est  parce  qu'il  révoque  le 
legs  universel  de  toute  la  quotité  dont  il  se  compose, 
par  translation  d'une  personne  à  une  autre,  ainsi 
que  nous  l'expliquerons  avec  plus  d'étendue  dans  la 
suite.  Au  lieu  que  lorsque  les  deux  dispositions  sont 
portées  dans  le  même  acte  ,  il  n'y  a  pas  révocation 
de  l'une  par  l'autre,  a  moins  de  volonté  contraire 
du  testateur  5  il  y  a  seulement  concours  :  concursu 
eorum  partes  fiunt.  Or,  celui  a  qui  le  total  a  été 
IX.  i5 


226  Liv.  III.  Manières  d'acquérir  la  Propriété. 

donné  par  une  disposition  spéciale,  doit  a  tout  le 
moins  avoir  des  droits  égaux  a  celui  qui  n'a  qu'une 
part  de  ce  total,  quelle  que  forte  que  soit  cette  part. 
Et  si  le  résultat  peut  ctre  différent  aussi  lorsque  le 
legs  à  titre  universel  est  d'une  espèce  de  biens,  par 
exemple,  des  immeubles,  c'est  parce  qu'évidemment 
le  testateur  a  voulu,  dans  le  cas  du  concours  des 
deux  légataires  ,  retrancher  les  immeubles  du  legs 
universel;  et  comme  il  a  pu  prévoir  que  le  légataire 
universel  ne  recueillerait  pas,  il  a  été  utile,  dans 
cette  prévoyance,  de  faire  l'autre  legs  de  l'univer- 
salité des  biens,  au  lieu  de  le  faire  du  mobilier 
seulement,  parce  que  le  legs  a  titre  universel  man- 
quant, le  legs  universel  devait  rester  avec  ses  effets 
entiers,  selon  sa  nature,  puisque  la  circonstance 
qui  pouvait  en  diminuer  la  valeur  ne  se  serait 
pas  réalisée. 

211.  Aucune  disposition  de  la  section  du  Code 
qui  traite  des  legs  a  titre  universel  ne  s'explique  sur 
les  fruits,  tandis  que  les  art.  ioo5  et  1014  en  par- 
lent expressément:  l'un,  en  ce  qui  concerne  le  legs 
universel,  l'autre,  par  rapport  au  legs  a  titre  par- 
ticulier. De  ce  silence  est  née  la  question  de  sa- 
voir si  le  légataire  de  moitié  des  biens,  par  exemple, 
qui  forme  sa  demande  en  délivrance  dans  l'année 
du  décès  du  testateur,  a  droit  aux  fruits  pour  sa  part, 
à  partir  du  décès,  comme  le  légataire  universel,  dans 
le  même  cas  ;  ou  s'il  n'y  a  droit,  dans  toutes  les  hy- 
pothèses, que  du  jour  de  sa  demande  en  délivrance, 
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ou  du  jour  où  la  délivrance  lui  a  été  volontairement 
consentie? 

L'on  doit  décider  que  le  légataire  h  titre  univer- 
sel d'une  quote  part  des  biens  a  droit  aux  fruits  à 
partir  du  décès  du  testateur,  s'il  forme  sa  de- 
mande dans  l'année  à  compter  de  ce  décès  ;  car  la 
raison  qui  veut  que  le  légataire  universel  y  ait 
droit,  quoiqu'il  y  ait  des  héritiers  a  réserve, 
est  la  même  pour  le  légataire  d'une  portion  seule- 
ment :  dans  les  deux  cas  l'hérédité,  comme  univer- 
salité, s'augmente  des  fruits,  et  le  légataire  qui  a 
une  quote  part  dans  cette  universalité,  doit  avoir, 
par  le  même  motif,  une  quote  part  de  cette  uni- 
versalité ainsi  augmentée.  Le  légataire  universel  lui- 
même  n'a  pas  d'autre  raison  en  sa  faveur  pour  pré- 
tendre aux  fruits  ;  il  n'a  d'ailleurs  également  qu'une 
quote  part  quand  il  y  a  des  réservataires,  ainsi  qu'on 
le  suppose.  Il  pouvait,  il  est  vrai,  avoir  le  tout,  mais 
précisément  on  lui  accorde  les  fruits  a  partir  du 
décès  dans  le  cas  où  il  n'a  qu'une  portion  de  l'hé- 
rédité, et  où  il  n'est  pas  plus  saisi  que  ne  le  serait  un 
légataire  à  titre  universel  :  ce  qui  démontre  bien  que 
la  saisine  est  sans  influence  relativement  aux  fruits. 

Il  en  devrait  être  de  même  dans  le  cas  du  legs  du 
mobilier  et  quant  aux  fruits  produits  par  ce  mobilier, 
comme  les  intérêts  des  sommes  dues,  les  arrérages 
des  rentes,  etc.  :  ces  fruits  augmentent  la  masse  du 
mobilier  légué,  et  par  conséquent  le  légataire  qui 
forme  sa  demande  en  délivrance  dans  l'année  du 
décès  doit  y  avoir  également  droit. 
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Mais  le  légataire  des  immeubles  ne  peut  prétendre 
aux  fruits  produits  par  ces  mêmes  immeubles  qu'a 
partir  du  jour  de  sa  demande  en  délivrance  (ou  du 
jour  où  elle  lui  a  été  volontairement  consentie  ),  a 
quelque  époque  qu'il  forme  sa  demande,  attendu  que 
des  fruits  ne  peuvent  augmenter  la  masse  des  biens 
immobiliers,  puisqu'une  fois  qu'ils  sont  séparés  du 
fonds  ce  sont  des  choses  mobilières.  On  reste  donc 
à  leur  égard  dans  le  droit  commun,  suivant  lequel 
les  fruits  ne  sont  dus  aux  légataires  que  du  jour 
de  leur  demande  en  délivrance,  ou  du  jour  où  cette 
délivrance  leur  a  été  volontairement  consentie,  con- 
formément à  l'art.  ioi4- 

C'est  peut  être  à  raison  de  ces  distinctions,  qui 
ressortent  de  la  nature  des  choses,  et  qui  sont  ap- 
puyées sur  les  vrais  principes,  que  les  rédacteurs 
du  Code  ont  cru  devoir  garder  le  silence  sur  les 
droits  des  légataires  a  titre  uuiversel  relativement 
aux  fruits,  laissant  a  la  doctrine  le  soin  d'établir 
dans  quels  cas  ils  leur  seraient  dus. 

212.  Le  légataire  a  titre  universel  est  tenu,  comme 
le  légataire  universel,  des  dettes  et  charges  de  la 
succession,  personnellement  pour  sa  part,  et  hy- 
pothécairement pour  le  tout  (Art.  1012.  );sauf,  dans 
ce  dernier  cas,  son  recours  contre  les  héritiers. 

Et  il  faut  assimiler  aux  dettes  les  frais  funéraires, 
ceux  de  dernière  maladie,  d'apposition  de  scellés, 
d'inventaire,  et  autres  analogues  :  ce  sont  des  charges 
de  la  succession. 
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Si  donc  le  legs  à  titre  universel  est  du  tiers  des 
biens  indistinctement,  le  légataire  est  tenu  du  tiers 
des  dettes ,  et  du  tiers  de  chacune  d'elles,  sauf  les 
arrangemens  qu'il  peut  faire  avec  les  héritiers  ou 
autres  successeurs  universels.  Il  n'y  a  pas  de  diffi- 
culté sur  ce  cas. 

21 5.  Mais  si  le  legs  est  des  immeubles  ou  des 
biens  meubles,  ou  d'une  quote  part  des  uns  ou  des 
autres,  pour  régler  la  contribution  du  légataire 
aux  dettes,  il  y  a  nécessité  de  faire  une  ventilation, 
c'est-à-dire  une  appréciation  des  biens  compris  dans 
le  legs ,  comparativement  a  la  valeur  des  autres 
biens  :  de  là,  s'ils  forment  le  tiers  de  la  valeur  totale 
de  l'hérédité,  le  légataire  est  tenu  du  tiers  des  dettes  : 
car  les  dettes  ne  restent  pas  a  la  charge  seulement 
de  ceux  qui  recueillent  le  mobilier ,  ainsi  que  cela 
avait  lieu  dans  plusieurs  de  nos  anciennes  coutumes, 
surtout  en  matière  de  succession  ab  intestat  :  alors 
l'héritier  aux  meubles  était  seul  tenu  des  dettes  mo- 
bilières; ces  dettes  sont  k  la  charge  de  tous  le  biens, 
comme  dans  le  cas  d'une  succession  échue  à  l'un 
des  époux  mariés  en  communauté,  où  les  dettes  de 
cette  succession  ne  sont  à  la  charge  de  la  commu- 
nauté que  jusqu'à  concurrence  de  la  portion  con- 
tributoire  du  mobilier,  eu  égard  à  sa  valeur  com- 
parée à  celle  des  immeubles.  (Art.   i4I4-) 

2i4-  Au  reste,  les  créanciers  n'en  ont  pas  moins 
leur  action  entière  contre  les  héritiers  légitimes , 
les  seuls  saisis,  et  contre  chacun  d'eux  pour  sa  part 
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héréditaire  ;  sauf  le  recours  de  ces  derniers  contre  le 
légataire,  s'ils  ont  été  obligés  de  payer  sa  portion  de 
dettes.  Ils  peuvent  même  ne  lui  relâcher  les  biens 
composant  le  legs  qu'autant  qu'il  leur  donne  bonne 
sûreté  que  sa  part  sera  exactement  acquittée.  Enfin, 
les  créanciers  peuvent  poursuivre  aussi  le  légataire, 
personnellement  pour  sa  part,  et  hypothécairement 
pour  le  tout ,  puisque  celui-ci  est  détenteur  des 
biens,  et  qu'il  n'y  a  de  biens  que  dettes  déduites. 

Le  droit  des  créanciers,  de  pouvoir  poursuivre 
chacun  des héritierspour  sa  parthéréditaire,  nonob- 
stant l'existence  du  legs  a  titre  universel,  est  sur- 
tout incontestable  quand  ce  legs  est  seulement  d'une 
espèce  de  biens,  comme  les  immeubles  ou  les  meu- 
bles, ou  d'une  quote-  part  des  uns  ou  des  autres  ;  car 
on  ne  peut  les  obliger  a  faire  une  ventilation  pour 
déterminer  quelle  est  la  portion  que  le  légataire 
doit  supporter  dans  les  dettes  :  cette  opération  se- 
rait pour  eux  extrêmement  gênante,  et  même  sou- 
vent ils  n'auraient  pas  les  moyens  de  la  faire  avec 
exactitude  ;  il  faudrait  pour  cela  faire  faire  des  esti- 
mations, des  expertises,  qu'ils  n'auraient  même  pas 
généralement  le  droit  de  requérir;  tandis  qu'elle 
peut  se  faire  facilement  entre  les  héritiers  et  les 
légataires.  Mais  notre  décision  a  cet  égard  s'ap- 
plique même  a  tous  les  cas ,  suivant  ce  que  nous 
avons  dit  au  tome  VII,  en  parlant  du  paiement  des 
dettes  de  la  succession, 

ai 5.  Le  légataire  à  titre  universel  est  tenu,  d'à- 


Tit.  II.  DesDoîiat.  entre-vifs  et  des  Testant.  25 1 
près  l'article  1012,  des  charges  de  l'hérédité  ,  per- 
sonnellement pour  sa  part,  et  hypothécairement 
pour  le  tout ,  par  consécpient  il  est  tenu  des  legs 
particuliers;  car  ces  legs  sont  des  charges  de  la 
succession ,  suivant  l'article  724  et  autres.  Mais,  à 
ce  sujet,  il  faut  distinguer  quelles  sont  les  diverses 
sortes  de  dispositions ,  lorsque  le  testateur  ne  s'est 
d'ailleurs  pas  expliqué. 

216.  Si  le  legs  a  titre  universel  est  d'une  quote- 
part  de  tous  les  hiens  ,  comme  le  tiers  ,  le  quart , 
le  légataire  est  tenu  des  legs  particuliers  dans  la 
proportion  de  sa  part ,  et  dans  ce  cas  il  ne  peut 
guère  y  avoir  lieu  à  difficulté.  Le  résultat  est  le 
même ,  soit  que  l'on  procède  au  paiement  de  ces 
legs  par  prélèvement  sur  la  masse,  soit  que  chacune 
des  parties  les  paie  pour  sa  part;  et  ce  prélèvement 
doit  nécessairement  avoir  lieu  pour  les  legs  de 
corps  certains ,  meubles  ou  immeubles  ;  alors  on 
partage  le  surplus  dans  les  proportions  réglées 
par  le  testament. 

217.  Mais  si  le  legs  à  titre  universel  est  des  im- 
meubles ,  par  exemple  ,  les  legs  spéciaux  de  biens 
de  même  sorte  sont  a  la  charge  seulement  du  lé- 
gataire a  titre  universel,  comme  étant  une  déliba- 
tion,  une  diminution  de  son  legs  ;  et  les  legs  d'ef- 
fets mobiliers ,  par  exemple  des  meubles  garnis- 
sant telle  maison,  ou  de  la  bibliothèque  du  défunt, 
ou  de  tout  autre  corps  certain  et  déterminé ,  sont 
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a  la  charge  de  ceux  qui  recueillent  le  mobilier.  Et 
vice  versa,  si  le  legs  a  titre  universel  est  du  mobi- 
lier1, les  legs  particuliers  d'immeubles  restent  a  la 
charge  des  héritiers  légitimes  seulement,  et  ceux 
d'effets  mobiliers  désignés  sont  a  la  charge  du 
légataire  a  titre  universel. 

En  un  mot,  les  legs  d'objets  légués  comme  corps 
certains  et  déterminés  demeurent  à  la  charge  de 
ceux  qui  ont  la  généralité  de  la  classe  de  biens 
dans  laquelle  se  trouvent  compris  ces  objets  : 
specialia  genemlibus  deroganl. 

218.  S'il  y  a  aussi  des  legs  de  sommes  ,  et  qu'il  y 
ait  suffisamment  de  numéraire  dans  la  succession 
pour  les  acquitter  ,  ils  restent  à  la  charge  de  ceux 
qui  recueillent  le  mobilier,  lors  même  que  ces 
legs  seraient  à  terme  ou  sous  condition  ;  car  il  est 
présumable  que  le  testateur  a  entendu  que  le  nu- 
méraire qu'il  laissait  servirait  au  paiement  de  ces 
legs  ;  sauf  volonté  contraire  de  la  part  du  disposant, 
ce  qui  s'estimerait  d'après  les  termes  du  testament. 

219.  Mais  s'il  n'y  a  pas  de  numéraire  danslasuc- 
cession,  ou  si  celui  qui  est  trouvé  est  insuffisant 
pour  acquitter  les  legs  de  sommes,  ces  legs  doi- 
vent-ils également  rester,  pour  le  surplus,  a  la 
charge  seulement  de  ceux  qui  recueillent  le  mobi- 
lier; ou  bien  ce  qui  manque  doit-il  être  aussi  a  la 
charge  de  ceux  qui  recueillent  les  immeubles,  dans 
la  proportion  de  la  valeur  respective  de  ces  diverses 
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sortes  de  biens,  défalcation  faite,  sur  le  mobilier, 
du  numéraire  qui  aurait  servi  à  acquitter  en  partie 
ces  legs  de  sommes? 

Si  le  testateur  a  exprimé  sa  volonté,  elle  sera  sui- 
vie, sans  préjudice  du  droit  des  réserves  qui,  dans 
toutes  les  hypothèses,  doivent  être  entières  ;  mais 
dans  le  cas  où  il  ne  s'est  pas  explique  à  cet  égard,  la 
question  est  délicate.  D'une  part,  on  dira  peut-être 
que  tout  legs  mobilier,  soit  de  sommes,  soit  de 
quantités,  soit  d'objets  légués  in  génère,  soit  enfin 
de  corps  certains,  doit  être  à  la  charge  du  mobilier 
en  général,  comme  une  délibation  de  ce  mobilier, 
parce  que  la  volonté  du  testateur  a  probablement 
été  de  l'en  grever  plus  particulièrement  que  les  im- 
meubles, et  qu'il  a  entendu  que  ce  ne  serait  qu'en 
cas  d'insuffisance,  que  les  biens  immobiliers  contri- 
bueraient aussi  au  paiement  de  ces  diverses  sortes 
de  legs.  Mais,  d'un  autre  côté,  l'on  peut  dire  que 
rien  n'atteste  assez  clairement  la  volonté  du  défunt 
a  cet  égard.  Quand  il  ne  laisse  pas  de  numéraire 
dans  sa  succession,  et  qu'il  fait  néanmoins  des  legs 
de  sommes,  on  ne  voit  pas  pourquoi  les  immeubles 
ne  contribueraient  pas  aussi  bien  au  paiement  de 
ces  legs,  que  ses  meubles  meublans,  sa  bibliothèque, 
ses  contrats  de  rente ,  ses  créances  et  ses  autres 
objets  mobiliers,  qui,  dans  leur  généralité,  com- 
posent ce  qu'on  appelle  le  mobilier,  mais  qui,  con- 
sidérés par  rapport  aux  immeubles,  sont  des  objets 
distincts,  et  ne  doivent  en  conséquence  être  chargés 
des  legs  qui  ne  sont  point  de  choses  dépendantes 
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de  la  classe  dont  ils  se  composent,  que  comme  les 
immeubles  eux-mêmes. 

Les  legs  de  denrées  seraient  pris  sur  celles  qui 
existeraient  dans  la  succession  ;  et  s'il  n'y  en 
avait  pas,  on  procéderait  comme  pour  les  legs 
de  sommes. 

220.  L'art.  ioï5  qui,  ainsi  que  nous  l'avons  dit, 
prévoit  aussi  le  cas  d'une  espèce  de  legs  à  titre  uni- 
versel, porte  que  :  «  Lorsque  le  testateur  n'aura  dis- 
k  posé  que  d'une  quotité  de  la  portion  disponible, 
«  et  qu'il  l'aura  fait  a  titre  universel,  ce  légataire  sera 
«  tenu  d'acquitter  les  legs  particuliers  par  contri- 
te bution  avec  les  héritiers  naturels.  » 

On  suppose  ici  qu'il  y  a  des  héritiers  auxquels  il 
est  dû  une  réserve,  puisqu'on  statue  sur  le  cas  où 
le  testateur  a  disposé  d'une  quotité  de  la  portion 
disponible;  car,  s'il  n'y  avaitpas  de  réservataires,  il 
n'y  aurait  pas  de  portion  disponible  :  tout  serait  dis- 
ponible. 

Cependant,  si  les  enfans  ou  ascendans  que  le  testa- 
teur croyait  laisser  quand  il  a  fait  le  legs  d'une  por- 
tion du  disponible  seulement,  étaient  venus  a  mou- 
rir avant  lui,  ou  renonçaient  à  sa  succession,  ou 
étaient  indignes,  alors  le  disponible  étant  de  toute 
l'hérédité,  le  legs  serait  par  cela  même  d'une  por- 
tion aliquote  de  toute  la  succession  ;  et  les  dettes 
et  les  legs  particuliers  seraient  acquittés  sans  diffi- 
culté parle  légataire  et  les  héritiers  légitimes,  dans 
la  proportion  de  leurs  droits   respectifs,    comme 
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dans  le  cas  où  le  legs  est  d'abord  fait  en  termes  for- 
mels d'une  quote  part  de  tous  les  biens  indistincte- 
ment. 

Mais  lorsqu'il  y  a  lieu  à  la  réserve,  par  exemple 
parce  qu'il  y  a  un  enfant  qui  se  porte  héritier,  et 
que  le  legs  a  titre  universel  est  de  la  moitié  du  dis- 
ponible, la  contribution  aux  dettes,  dont  ne  parle 
pas  au  surplus  l'art.  ioi5,  n'offre  non  plus  au- 
cune difficulté  ;  mais  il  n'en  est  pas  tout  a  fait  ainsi 
de  la  contribution  aux  legs  particuliers. 

221.  D'abord,  quant  aux  dettes,  comme  il  faut 
les  déduire,  au  moins  fictivement,  pour  calculer  la 
portion  disponible  (  art.  922  ),  et  par  conséquent 
pour  calculer  la  quotité  de  cette  portion  qui  est 
l'objet  du  legs  à  titre  universel,  on  prendra  l'un  ou 
l'autre  de  ces  deux  partis  :  ou  l'on  déduira  de 
la  masse  des  biens,  la  masse  des  dettes,  et  des 
charges  de  la  succession  qui  sont  assimilées  aux 
dettes,  tels  que  les  frais  d'inhumation,  descellés  et 
d'inventaire,  et  l'on  calculera  ce  à  quoi  se  trouve 
déterminé  le  legs  à  titre  universel,  dont  la  déli- 
vrance sera  faite  en  raison  de  cette  déduction  ;  ou 
bien,  si  les  dettes  ne  sont  pas  encore  échues,  et 
qu'on  ne  juge  pas  a  propos  de  les  acquitter  de 
suite  ,  on  partagera  les  biens  sans  en  défalquer  ces 
dettes,  Jet  chacun  sera  tenu  d'en  acquitter  sa  part, 
dans  la  proportion  de  celle  qu'il  prendra  dans 
la  succession. 

222.  Quant  à  la  contribution  aux  legs  parties 
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liers  ,  supposons  une  succession  de  100,000  francs, 
toutes  dettes  et  charges  assimilées  aux  dettes,  dé- 
duites ,  un  enfant ,  un  legs  de  la  moitié  de  la 
portion  disponible  ,  et  1 0,000  francs  de  legs 
particuliers. 

Le  légataire  a  titre  universel  qui,  dans  l'espèce  , 
n'a  que  le  quart  de  la  succession  ,  puisqu'il  n'a  que 
la  moitié  du  disponible  ,  et  que  le  disponible  n'est 
lui-même  que  de  la  moitié  de  l'hérédité;  ce  légataire, 
disons-nous,  ne  doit-il  contribuer  au  paiement  des 
legs  particuliers  que  pour  un  quart  de  leur  mon- 
tant,  ou  2,5oo  francs  seulement,  ou  bien  pour  la 
moitié,  ou  5, 000  francs?  C'est  demander,  en  d'autres 
termes,  si  les  legs  à  titre  particulier  sont  une  charge 
de  toute  la  succession  ,  ou  bien  seulement  du  dis- 
ponible. 

Si  le  testateur  eût  fait  le  legs  de  son  disponible 
indéfiniment ,  les  legs  particuliers ,  ainsi  que  nous 
avons  déjà  eu  occasion  de  le  dire  plusieurs  fois  en  ex- 
pliquant les  art.  926  et  1 009,  eussent  été  a  la  charge 
seulement  du  légataire  de  ce  disponible,  puisque  la 
réserve,  parla  nature  même  delà  disposition,  aurait 
été  en  dehors  du  legs ,  et  que  ce  légataire  n'aurait 
pas  pu  dire  aux  légataires  particuliers,  et  par  appli- 
cation de  l'art.  926  :  On  méfait  subir  un  retranche- 
ment pour  fournir  la  réserve  ,  subissez  -  en  un  de 
votre  côté  ,  et  proportionnellement  ;  car  ,  de  fait , 
on  ne  lui  aurait  rien  retranché,  attendu  qu'on  ne 
lui  avait  donné  que  le  disponible.  Donc,  par  l'effet 
du  même  principe  ,  le  légataire  d'une  quotité  seu- 


Tit.  II.  Des  Donat.  entre-vifs  et  des  Testant.   2^ 

lement  de  la  portion  disponible  doit  payer  les  legs 
particuliers  dans  la  proportion  de  cette  quotité, 
par  conséquent,  dans  l'espèce,  il  doit  payer  5, 000  fr. 
Les  legs  des  10,000  francs,  en  un  mot,  ont  été  mis 
a  la  charge  du  disponible,  et  non  à  la  charge  de  la 
succession  entière.  Cela  est  encore  démontré  parla 
combinaison  des  art.  1012  et  1 01 5;  car  s'il  ne  fallait 
pas  entendre  le  dernier  en  ce  sens,  sa  disposition 
serait  superflue,  puisque  le  premier,  en  statuantsur 
la  contribution  aux  dettes  et  aux  charges  de  la  suc- 
cession entre  le  légataire  a  titre  universel  et  les  hé- 
ritiers légtimes,  avait  déjà  tout  réglé  à  cet  égard 
dans  le  sens  de  l'opinion  contraire. 

22  5.  Au  surplus,  si  des  legs  de  corps  certains, 
meubles  ou  immeubles,  avaient  été  faits,  ces  legs 
seraient  à  la  charge  de  la  succession  entière,  en  ce 
sens  que  ce  serait  un  prélèvement  à  faire  pour  cal- 
culer la  portion  disponible  et  ensuite  la  quotité 
qui  en  a  été  léguée  à  titre  universel.  De  cette  ma- 
nière, le  légataire  a  titre  universel  contribuerait  à 
leur  acquittement  comme  les  héritiers  légitimes, 
mais  seulement  dans  la  proprotion  de  sa  part  com- 
parée a  la  leur.  Le  testateur  n'a  pas  entendu  que 
la  contribution  pût  être  différente  dans  ce  cas  •  il 
a  voulu  uniquement  que  les  corps  certains  fussent 
prélevés  sur  la  masse,  et  non  pas  que  le  légataire 
d'une  quotité  du  disponible  fût  tenu  d'acquitter  la 
valeur  de  ces  objets  sur  sa  part,  pour  vine  portion 
plus  forte  que  cette  quotité  comparée  au  total  de 
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l'hérédité.  Par  exemple,  si  le  testateur  avait  légué  a 
Paul  sa  maison  ou  sa  bibliothèque,  et  a  Jean  la 
moitié  de  son  disponible,  il  n'y  a  pas  a  douter  que 
la  quotité  du  disponible  léguée  ne  dût  être  calculée 
distraction  faite  de  la  maison  ou  de  la  bibliothèque, 
de  manière  toutefois  que  la  réserve,  calculée  sur 
tous  les  biens,  toutes  dettes  déduites  (art.  922),  fût 
toujours  entière. 

SECTION  IX. 
Des  legs  particuliers. 

SOMMAIRE. 
224-  Division  de  la  section. 

S  i" 

Quels  sont  les  legs  à  titre  particulier. 

22a.   Tout  legs  qui  n'est  pas  universel  ou  à  titre  universel ,  est  un 
legs  particulier. 

226.  Sans  préjudice  du  legs  universel  ou  à  titre  universel  en  usu- 

fruit seulement. 

227.  Le  legs  de  toutes  mes  vignes,  de  tous  mes  bois,  de  toutes 

mes  maisons  ,  est  un  legs  particulier ,    quoique,  de  fait , 
je  n'eusse  pas  d'autres  immeubles. 

228.  //  en  est  de  même  du  legs  de  mes  biens  des  colonies,   ou  de 

tel  ilèpartcmcnt. 

229.  Ce  que  comprend  le  legs  des  biens  que  j'ai  dans  tel  dé- 

partement, s'il  vient  à  m'en  échoir  par  la  suite  daps  ce 
département. 

230.  Le  legs  d'un  droit  d'hérédité  est  aussi  un  legs  particulier. 

23 1.  Parle  fait,    un  legs  particulier  peut  comprendre   tout  ce 

que  laisse  le  disposant  :  Exempte. 


Tit.  IL  Des  Donat.  entre-vifs  et  des  Testant.  289 

232.  Sous  plusieurs  rapports,  on  doit  assimiler  les  charges  im- 
posées à  un  légataire  sur  ses  propres  biens  ,  à  des  legs 
faits  par  le  testateur. 

S  ". 

Des  choses  que  l'on  peut  léguer. 

235.  En  général ,  on  peut  léguer  toute  espèce  de  biens  qui  sont, 
dans  le  commerce ,  meubles  ou  immeubles,  corporels  ou 
incorporels. 

234.  Mais  il  faut  que  la  chose  léguée  soit  aussi  dans  le  com- 

merce particulier  du  légataire  :  Exemple  d'un  legs  qui 
eût  été  nul  avant  la  loi  du  2  janvier  18 17. 

235.  Exemple  d'un  autre   legs  qui  serait  pareillement  nul  au- 

jourd'hui. 

236.  Du  legs  d'une  charge  ou  du  droit  de  présenter  un  successeur 

à  l'agrément  du  roi. 

237.  Les  recouvremens  n'y  sont  pas  nécessairement  compris. 
258.   Ces  legs,    ainsi  que  ceux  d'un  fonds  de  commerce,    des 

droits  d'auteur ,  et  autres  analogues ,  font  partie  du  legs 
du  mobilier. 
209.   On  peut  aussi  léguer  des  faits,  pourvu  qu'ils  soient  licites. 

240.  Ainsi  que  des  choses  indéterminées  ou  des  quantités ,  pourvu 

qu'elles  soient  déterminables. 

241.  Il  n'est  pas  de  rigueur  pour  cela  que  te  testateur  laisse  des 

choses  de  l'espèce  de  celles  léguées. 

242.  Du  legs   de  l'une  des  maisons  du  testateur,    de   l'un  de 

ses  fonds,  etc. 

243.  Du  legs  d'une  chose  indéterminée  qui  ne  se  trouve  point  au 

nombre  de  celles  qu'a  laissées  le  testateur  :  Distinction. 
il\[\.  Le  legs  de  la  chose  d' autrui  est  nul  aujourd'hui ,  soit  que 

le  testateur  ait  connu  ou  non  qu'elle  ne  lui  appartenait 

pas  ;  droit  ancien  sur  ce  point. 
u45.   Différens  cas  où  l'on  peut  toutefois  faire  utilement  le  legs 

en  y  comprenant  la  chose  d' autrui  sous  une  alternative. 
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246.  Cas  dans  lequel  le  Code  lui-même  ne  repousse  pas  le  legs 

de  la  chose  d' autrui  comme  on  l'entendait  dans  les  an- 
ciens principes. 

247.  Autre  cas,  puisé  dans  l'art.  142J  du  Code. 

248.  Que  comprend  le  legs  fait  par  le  co-propriétaire  d'une  chose 

indivise  au  sujet  de  cette  chose. 

249.  Suite  pour  le  cas  où  un  co-héritier  a  légué  une  chose  dépen- 

dante de  la  succession  non  encore  partagée. 

250.  Quid  si  une  femme  a  légué  un  effet  de  sa  communauté . 

25 1.  Du  legs  de  la  ehose  de  l'héritier. 
2Ô2.  Du  legs  de  la  chose  du  légataire. 

255.  En  principe ,  la  garantie  n'est  pas  due  au  légataire  évincé. 
254-   Exceptions. 

255.  Du  legs  de  l'usufruit  d'un  fonds  dont  le  testateur  n' avait 

que  la  nue-propriété. 

256.  Dispositiotis  prohibitives  du  droit  romain  touchant  le  legs 

des  colonnes  et  autres  matériaux  dépendant  d'un  édifice  : 
Elles  n'ont  point  été  admises  par  le  Code. 

%5y.  Droit  romain  quant  aux  legs  d'une  chose  grevée  d'hypo- 
thèque ou  de  gage  ;  le  Code  s'en  est  écarté. 

258.  Le  legs  fait  au  créancier  ou  au  domestique,  71' est  pas  censé 
fait  en  compensation  de  sa  créance  ou  de  ses  gages.  Mais 
ce  n'est  là  qu'une  présomption,  dont  le  testateur  a  pu  pré- 
venir l'effet. 

25g.  Comment  doit  s'acquitter  le  legs  d'une  chose  indéterminée  ; 
en  principe,  le  choix  appartient  au  débiteur  du  legs. 

260.  Suite.  Cas  du  legs  fait  sous  une  alternative  au  choix  du  lé- 

gataire, ou  au  choix  de  l'h.iriiier. 

261.  Le  choix  peut  être  attribué  au  légataire  par  la  seule  forme 

du  legs. 

262.  Droit  romain  relativement  et  la  question  de  savoir  à  qui  ap- 

partenait le  choix. 
265.   Quand  le  légataire  a  fait  son  choix  avec  l'héritier ,    il  ne 
peut  plus  varier  sans  le  consentement  de  ce  dernier. 
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264-  S'il  est  mort  avant  d'avoir  fait  son  choix,   son  droit  à  cet 
égard  passe  aussi  à  ses  héritiers. 

265.  Dans  le  cas  d'un  fonds  légué ,  les  acquisitions  faites  ensuite, 

quoique  contiguës ,  ne  font  point  partie  du  legs. 

266.  Secùs  à  l'égard  des  embellissemens  ,  et  a" un  enclos  dont  le 

testateur  a  augmenté  l'enceinte. 

267.  Quid  lorsqu'un  emplacement  pour  bâtir  ayant  été  légué,  te 

testateur  y  a  construit  un  bâtiment  ?  Divergence  d'opi- 
nions des  jurisconsultes  romains  sur  ce  point;  chez  nous 
on  devrait  pencher,  en  général,  pour  le  maintien  du  legs, 
qui  comprendrait  par  conséquent  le  bâtiment. 

268.  La  chose  léguée  doit  être  délivrée  avec  ses  accessoires  né~ 

ressaires  ,  et  dans  l'état  où  elle  se  trouve  au  jour  du  décès 
du  testateur. 

269.  Aujourd' hui  le  legs  d'un  fonds  fait  sans  réserve  comprend 

les  animaux  attachés  à  la  culture,  ainsi  que  les  autres 
objets  réputés  immeubles  par  destination. 

270.  Ce  que  comprend  le  legs  d'une  maison  avec  tout  ce  qui  s'y 

trouve. 

S  m. 

De  l'effet  des  legs  particuliers. 

271.  Dans  tout  legs  quelconque ,  le  droit  du  légataire  se  transmet 

à  ses  héritiers  ,  quand  il  l'a  recueilli. 

272.  Le   légataire  particulier   est   obligé  de  demander  la  déli- 

vrance, et  dans  l'ordre  établi  à  l'art.  1011  ;  il  n'a  droit 
aux  fruits  qu'à  partir  du  jour  où  il  a  formé  sa  demande, 
ou  du  jour  oà  elle  lui  a  été  consentie. 

273.  Deux  exceptions. 

274.  A  la  charge  de  qui  sont  les  frais  de  la  demande  et  les  droits 

d' enregistrement. 

275.  Le  légataire  particulier  n'est  point  tenu  des  dettes,   sauf 

l'effet  de  l'hypothèque,  auquel  cas  il  a  son  recours  tel 
que  de  droit. 

IX,  16 
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324.  i°  Quels  sont  les  legs  à  titre  particulier; 
2°  Quelles  choses  l'on  peut  léguer  ; 
5°  Quels  sont  les  effets  de  ces  legs. 

§  Ier- 
Quels  sont  les  legs  à  titre  particulier. 

225.  Suivant  les  art.  ioo5,  loioet  ioi5combinés., 
tout  legs  qui  n'est  pas  de  l'universalité  ou  d'une  quote 
part  de  l'universalité  des  biens,  du  disponible  ou 
d'une  portion  du  disponible ,  ou  de  tous  les  meu- 
bles ou  de  tous  les  immeubles,  ou  enfin  d'une  quote- 
part  des  uns  ou  des  autres  ,  est  un  legs  à  titre  par- 
ticulier. 

226.  Mais,  comme  nous  l'avons  dit,  d'après  les 
art.  611  ,  612  du  Code  civil,  et  942  du  Code 
de  procédure,  il  peut  y  avoir  des  legs  universels  ou 
à  titre  universel  en  usufruit,  qu'il  ne  faut  pas  con- 
fondre, même  dans  la  théorie,  avec  les  legs  à  titre 
particulier  ;  car  les  effets  des  uns  et  des  autres  ne 
sont  pas  en  tout  point  les  mêmes  ,  notamment  en 
ce  qui  concerne  les  dettes,  dont  les  légataires  a  titre 
particulier  ne  sont  pas  tenus  ,  tandis  que  les  léga- 
taires universels  ou  a  titre  universel  en  usufrnit  en 
sont  tenus  sous  un  rapport,  ainsi  qu'il  est  établi  à 
l'art.  612  précité. 

227.  Le  legs  d'une  somme,  d'une  créance  sur 
un  tiers ,  d'une  action  dans  une  compagnie  de  fi- 
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nances  ou  d'industrie,  d'un  intérêt  dans  une  société 
de  commerce  (i),  d'un  cheval,  d'un  fonds,  d'une 
maison,  etc.,  forme  donc  un  legs  particulier. 

Il  en  est  de  même  du  legs  de  toutes  mes  vignes , 
de  toutes  mes  maisons ,  de  tous  mes  bois  ,  encore 
que  je  n'eusse  d'autres  immenbles  que  des  vignes, 
des  maisons  ou  des  bois.  Il  pouvait  m'en  échoir, 
et  ils  n'auraient  point  été  compris  dans  le  legs. 

Le  legs  des  meubles,  sans  autre  addition  ni  dé- 
signation ,  ne  comprendrait  même  pas  les  objets 
mentionnés  a  l'art.  533 ,  bien  loin  de  comprendre 
tout  le  mobilier  ou  tous  les  biens  meubles.  Nous 
avons  déterminé  le  sens  de  cette  expression  meubles  , 
employée  seule  dans  les  dispositions  de  l'homme , 
sans  autre  addition  ni  désignation  ,  au  tome  IV  , 
n°  166  a  180.  Nous  ne  reviendrons  pas  sur  ce  point; 
ce  que  nous  avons  dit  a  cet  égard  suffit. 

228.  Le  legs  de  tous  mes  biens  des  Colonies ,  de 
tous  mes  biens  de  Languedoc,  ne  forme  aussi  qu'un 
legs  particulier,  lors  même  que  je  n'aurais  pas  d'au- 
tres biens  ailleurs  que  dans  les  Colonies  ou  dans  le 
Languedoc.  Il  pouvait  m'en  échoir  autre  part ,  qui 
par  conséquent  n'auraient  pas  été  compris  dans  la 
disposition.  Je  pouvais  même  en  avoir  ailleurs  au 


(1)  Pour  le  cas  où  le  testateur  a  légué  à  l'un  ses  immeubles,  et  à 
l'autre  ses  meubles,  ou  qu'il  a  simplement  légué  ses  biens  meubles, 
et  que  la  société  comprend  des  immeubles ,  voy.  ce  qui  a  été  dit  au 
tom.  IV,  n°  i2J  et  suivans,  sur  l'art.  539  du  Code, 
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moment  où  je  faisais  mon  testament,  sans  que  je 
le  susse. 

22g.  Si  je  lègue  tous  les  biens  que  j'ai  dans  tel 
département,  et  qu'une  succession  comprenant  des 
biens  situés  dans  ce  département  vienne  ensuite  à 
s'ouvrir  à  mon  profit,  ces  biens  ne  feront  pas  partie 
du  legs  ;  car  il  était  déterminé  aux  biens  que  f  avais 
dans  le  département  indiqué  au  moment  où  je  dis- 
posais. 

Mais,  s'il  était  dit  :  «  Je  lègue  tous  les  biens  que  je 
«  laisserai  dans  tel  département,  »  les  biens  prove- 
nant de  la  succession  se  trouveraient  compris  dans  le 
legs  ;  car  je  pouvais  les  y  comprendre  ,  puisque  ma 
disposition  ne  devait  avoir  effet  que  pour  l'avenir. 
L'art.  1 1 5o  ne  ferait  aucun  obstacle  a  cette  décision  . 

25o.  A  plus  forte  raison,  le  legs  d'une  succession 
déjà  ouverte  est-il  un  legs  particulier.  Mais,  quoi- 
que le  testateur  eût  déjà  fait  acte  d'héritier,  et  fût 
ainsi  devenu  personnellement  débiteur  envers  les 
créanciers  de  la  succession,  le  légataire  ne  serait  pas 
moins  tenu  d'en  acquitter  les  dettes,  a  la  décharge 
des  héritiers  du  testateur  ,  tout  comme  serait  tenu 
de  le  faire  un  acheteur  de  l'hérédité  (  art.  1698). 11 
n'y  a  de  biens  que  dettes  déduites,  et  en  léguant  la 
succession  qui  lui  était  échue,  le  testateur  a  entendu 
la  léguer  telle  qu'elle  se  composait. 

25o.  Il  peut  enfin  arriver  qu'un  legs  particulier 
comprenne  réellement  tous  les  biens  du  disposant. 
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Tel  serait  le  cas  où  une  femme  mariée  en  commu- 
nauté et  n'ayant  ancuns  biens  propres,  léguerait  ses 
droits  dans  cette  même  communauté  :  ce  ne  serait 
encore  qu'un  legs  particulier,  d'après  les  motifs  ci- 
dessus  énoncés,  mais  un  legs  dont  l'émolument  se 
diminuerait  virtuellement  non  seulement  de  la  por- 
tion de  la  testatrice  dans  les  dettes  de  la  commu- 
nauté, mais  encore  de  toutes  celles  qui  seraient  à  sa 
charge  personnelle, par  exemple  les  amendes  qu'elle 
aurait  encourues  (art.  1424);  caries  dettes  doivent 
toujours  être  payées  avant  les  legs  :  Nemo  liberalis, 
nisi  liberatus.  Il  y  aurait  toutefois  cette  différence 
entre  les  dettes  de  la  communauté  et  celles  qui  se- 
raient personnelles  a  la  testatrice,  que,  pour  les  pre- 
mières, le  légataire,  dans  tous  les  cas,  devrait  sup- 
porter la  part  contributoire  de  la  femme,  tandis  qu'il 
ne  serait  tenu  des  dettes  personnelles  a  cette  dernière 
et  non  tombées  à  la  charge  de  la  communauté, 
qu'autant  que  personne  ne  se  porterait  héritier  pur 
et  simple  de  la  testatrice.  Sauf,  au  surplus,  dans 
toutes  les  hypothèses,  le  droit  des  héritiers  a  ré- 
serve, s'il  y  en  avait. 

232.  Il  est  encore  une  autre  sorte  de  disposition 
particulière  que  l'on  n'a  point  mise  au  nombre 
des  legs  faits  a  ce  titre,  et  qui  peut  néanmoins 
être  assimilée  aux  legs  particuliers  proprement  dits: 
c'est  celle  par  laquelle  le  testateur  impose  a  son 
héritier,  ou  même  a  son  légataire  quelconque,  la 
charge  de  faire  quelque  chose  pour  un  tiers,  ou  de 
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lui  donner ,  compter  ou  payer  telle  chose  de 
ses  propres  biens.  Par  exemple ,  «  je  lègue  ma 
«  maison  a  Paul,  à  la  charge  (ou  a  condition  )  qu'il 
«  fera  une  rente  viagère  de  cent  francs  a  son  neveu 
«  Philippe.  «  Quoique  Philippe  ne  reçoive  pas  direc- 
tement la  rente  sur  mes  propres  biens  ;  quoique- 
cette  rente  ne  soit  pas  une  délibation  de  mon  hé- 
rédité, et  par  cela  même  un  véritable  legs,  cepen- 
dant, en  réalité,  c'est  moi  qui  suis  le  bienfaiteur, 
et  par  cette  raison  il  est  nécessaire  que  Philippe 
soit  capable  de  recevoir  de  moi  ;  autrement  rien  ne 
serait  plus  facile  que  d'éluder  les  lois  sur  les  in- 
capacités. Et  ainsi  que  nous  l'avons  dit  précédem- 
ment, il  ne  pourrait  être  témoin  au  testament  par 
acte  authentique.  Mais  nous  expliquerons  plus 
loin  l'effet  de  ces  charges. 

§11. 

Des  choses  que  Von  peut  léguer. 

253.  On  peut,  en  général,  léguer  toute  sorte  de 
biens,  meubles  ou  immeubles,  pourvu  qu'ils  soient 
dans  le  commerce.  On  peut  léguer  par  conséquent 
des  choses  incorporelles,  comme  une  créance,  un 
droit  d'usufruit,  d'usage  ou  de  servitude. 

234.  H  faut  toutefois  que  la  chose  léguée  soit 
aussi  dans  le  commerce  particulier  du  légataire, 
c'est-a  dire  qu'il  puisse  l'avoir  et  en  jouir.  De  là, 
le  legs  d'immeubles  fait  a  un  établissement  ecclé-* 
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siastique  avant  la  loi  du  2  janvier  181 7  (1)  (et  de- 
puis les  lois  de  la  révolution)  aurait  été  nul.  Il 
n'eût  même  pas  valu  pour  l'estimation,  à  moins 
que  l'estimation  n'eût  aussi  été  léguée. 

235.  Pareillement,  si  on  léguait  à  un  individu 
qui  est  simplement  possesseur  d'un  fonds  et  que 
l'on  en  croit  propriétaire,  un  droit  de  servitude 
pour  ce  fonds,  et  que  ce  posseseur  fût  évincé  avant 
que  la  servitude  pût  être  acquise  au  fonds  par  l'u- 
sage (2),  le  legs  serait  nul  ;  tellement  que  ce  léga- 
taire ne  pourrait  ensuite  traiter  de  la  servitude  avec 
celui  qui  l'a  évincé. 

Rien  n'empêcherait,  au  surplus,  de  léguer  à  un 
individu  non  encore  propriétaire  d'un  fonds  un 
droit  de  servitude  pour  ce  fonds  au  cas  où  il 
viendrait  a  l'acquérir.  Ce  serait  un  legs  condition- 
nel, et  la  condition  venant  à  se  réaliser,  le  legs 
recevrait  son  effet  comme  dans  les  autres  cas  (3). 

236.  La  loi  de  finances  de  18 16  a  autorisé  les 
fonctionnaires  publics  assujétis  a  un  cautionne- 
ment, tels  que  les  notaires,  avoués,  etc.  ,  et  qui 
auraient  fourni  le  supplément  de  cautionnement 
déterminé  par  cette  loi,  a  présenter  un  successeur 
à  l'agrément  du  Pioi;  en  sorte  que  les  charges,  sous 
ce  rapport,  sont  devenues  cessibles,  et  par  consé- 
quent elles  peuvent  être  léguées,  en  ce  sens  que  le 

(1)  Voy.  tom.  IV,  n*  218  et  suiyans. 

(a)  Voy.  sur  cette  acquisition  ,  tom.  V,  n°  5qi, 

(3)  Vide  ihid, ,  n«443, 
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légataire  aura  le  droit  de  présenter,  ason  profit,  un 
successeur  a  l'agrément  du  Roi.  Il  importerait  peu  que 
le  testateur  eût  simplement  dit  qu'il  léguait  sa  charge 
ou  qu'il  eût  dit  qu'il  léguait  le  droit  de  présentation  ; 
ce  droit,  dans  la  première  clause,  serait  compris 
dans  le  legs  de  la  charge,  parce  que  le  legs  de  la 
charge  elle-même  ne  peut  pas  être  autre  chose. 

257.  Mais  le  legs  d'une  charge  de  notaire,  par 
exemple.,  ne  comprendrait  pas  nécessairement  les 
recouvremens  a  faire  pour  actes  ou  avances  faites  au 
jour  du  décès  du  disposant.  Il  faudrait,  k  cet  égard, 
interpréter  la  volonté  du  défunt  par  les  termes 
du  testament  ;  et,  dans  le  silence  de  l'acte  sur  ce 
point  les  recouvremens  ne  seraient  pas  compris. 
Anciennement,  où  les  offices  étaient  pour  la  plu- 
part des  droits  immobiliers,  on  ne  regardait  pas 
la  pratique  et  les  recouvremens  a  faire  comme  un 
accessoire  de  la  charge,  puisque  c'étaient  des  objets 
mobiliers  (  1  )  ;  tandis  que  si  c'eût  été  un  accessoire 
de  la  charge,  ils  auraient  participé  de  sa  nature. 
Par  la  même  raison,  l'on  ne  devrait  pas  dire  au- 
jourd'hui que  le  simple  legs  de  la  charge  ou  du  droit 
de  présentation  emporte  nécessairement,  comme 
accessoire,  les  recouvremens  à  effectuer. 

258.  Les  charges,  considérées  comme  renfermant 
le  droit  de  présenter  un  successeur,  sont  aujour- 
d'hui des  choses  mobilières  :  d'où  il  suit  qu'elles  font 

(1)  Voy.  tora,  V,n°  162, 
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partie  du  legs  du  mobilier  ;  et  il  en  est  de  même 
d'un  fond  de  commerce  ,  des  droits  d'auteur ,  des 
privilèges  attachés  aux  brevets  d'invention  ,  et  de 
tout  droit  quelconque  sur  les  productions  de  l'esprit 
et  du  talent  (1);  le  tout,  sauf  volonté  contraire  de  la 
part  du  testateur. 

239.  On  peut  aussi  léguer  des  faits,  pourvu  qu'ils 
soient  possibles  et  licites.  Par  exemple  :  «  Paul,  mon 
«  héritier,  construira  a  ses  frais  un  mur  pour  enclore 
«  le  jardin  de  Philippe.  »  C'est  une  charge  que  j'im- 
pose a  mon  héritier,  et  je  le  puis,  n'importe  que  Paul 
soit  mon  héritier  ab  intestat  ou  testamentaire. 

240.  On  peut  aussi  léguer  des  choses  indétermi- 
nément,  ou  des  quantités,  pourvu  toutefois  qu'elles 
soient  déterminables. 

Elles  sont  déterminables  par  la  désignation  d'un 
genre,  ou  par  la  mesure  ou  le  nombre. 

Mais  en  droit,  le  genre  ne  se  prend  pas,  comme 
dans  lelangage  des  naturalistes,  pour  summum  genus; 
il  s'entend  d'une  classe  faisant  partie  elle-même  de 
l'un  des  trois  genres ,  ou  règnes  de  la  nature.  Ainsi 
le  legs  d'un  animal  serait  nul  ;  car  le  débiteur  du 
legs  pourrait  s'acquitter  avec  le  plus  vil  insecte , 
ce  qui,  en  réalité,  ôterait  au  legs  tout  objet,  en  lui 
ôtant  toute  valeur.  Tandis  que  le  legs  d'un  cheval, 
d'un  bœuf,  est  très  valable. 

De  même  un  legs  de  grain ,  de  vin ,  sans  autre 

£1)  Foy,  tom,  IV  ,0°  160  à  166, 
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détermination,  serait  nul,  parce  que  l'héritier  pour- 
rait se  libérer  en  livrant  un  grain  de  blé  ou  une 
goutte  de  vin;  or,  dans  l'ordre  moral,  presque  rien 
et  rien  ne  diffèrent  point. 

Mais  le  legs  du  grain  ou  du  vin  qui  sera  annuel- 
lement nécessaire  a  un  tel  pour  lui,  ou  pour  lui  et 
sa  famille,  est  très  valable,  parce  que  la  quantité 
léguée  est  très  déterminable. 

Pour  les  jurisconsultes,  l'espèce,  species,  c'est  l'in- 
dividu; au  lieu  que  dans  les  sciences,  l'espèce  est  une 
classe,  une  catégorie  d'individus  dépendans  d'un 
genre  plus  élevé,  plus  étendu.  Dans  le  Code,  lemot 
espèce  est  tantôt  pris  dans  le  premier  sens,  tantôt 
dans  le  second;  bien  mieux,  dans  le  même  article 
(1246)  on  le  voit  employé  selon  l'une  et  l'autre 
acception. 

241-  Quoiqu'on  ne  puisse,  suivant  le  Code, 
(art.  1021)  valablement  léguer  la  chose  d'autrui, 
néanmoins  rien  n'empêche  de  léguer  telle  chose 
que  Ton  n'aurait  pas  en  nature  dans  son  patrimoine  ; 
mais  a  cet  égard  il  est  besoin  de  distinguer,  à  raison 
des  diverses  espèces  de  choses. 

Pour  celles  qui  sont  léguées  comme  quantités, 
telles  qu'une  somme  d'argent,  cent  boisseaux  de  blé, 
dix  pièces  de  vin,  etc.,  le  legs  n'en  est  pas  moins 
valable,  quoique  le  testateur  ne  laissât  aucune  de 
ces  choses  dans  ses  biens.  On  ne  peut  pas  dire,  en 
effet ,  que  ce  sont  les  choses  d'autrui  qu'il  a  léguées, 
puisque  précisément  elles  n'appartiennent  à  per- 
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sonne.  Le  legs  de  la  chose  d'autrui  ne  peut  rai- 
sonnablement s'entendre  que  du  legs  d'une  chose 
déterminée  et  appartenant  à  un  tiers.  En  léguant 
ces  choses,  le  testateur  a  donc  seulement  imposé  a 
son  héritier  l'obligation  de  s'en  procurer  de  sem- 
blables, s'il  n'en  a  point,  pour  les  livrer  au  légataire. 
C'est  une  simple  charge,  et  voilà  tout. 

242 .  Quant  a  celles  qui  sont  léguées  comme  corps, 
par  exemple  un  fonds  de  terre ,  une  maison ,  un 
navire,  un  cheval,  si  le  testateur  en  a  de  semblables 
dans  ses  biens,  comme  lorsqu'il  a  dit  :  Je  lègue  un 
de  mes  fonds,  une  de  mes  maisons,  etc. ,  le  legs  est 
également  valable  sans  difficulté  (1).  Seulement  le 
choix  appartient  a  l'héritier,  s'il  n'a  pas  été  ré- 
servé au  légataire. 

543.  Si  la  chose  léguée  ne  se  trouve  pas  au  nom- 
bre de  celles  qu'a  le  testateur  dans  ses  biens,  alors  il 
faut  distinguer  :  ou  cette  chose  appartient  à  une 
classe  ou  espèce  dont  les  individus  ont  une  valeur 
commune  généralement  déterminable,  quoiqu'il  y 
ait  d'ailleurs  des  différences  plus  ou  moins  consi- 
dérables dans  la  valeur  respective  de  chacun  d'eux  ; 
ou  bien  l'objet  légué  est  compris  sous  le  nom  donné 
à  une  classe  de  choses  dont  la  valeur  n'a  pas  une 
base  commune  et  déterminable. 

Dans  le  premier  cas,  le  legs  est  valable,  dans  le 


(1)  Vide  Vinnius  sur  le  %  aa ,  Ikstit.    de  legatis,  et  les  textes  qu'il 
cite  à  l'appui, 
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second  il  est  nul,  non  pas  comme  legs  de  la  chose 
d'autrui,  car  n'étant  pas  déterminée  ce  n'est  la 
chose  de  personne,  mais  comme  dérisoire. 

Ainsi  le  legs  d'un  cheval  en  général,  quoique  le 
testateur  n'en  ait  pas  dans  ses  biens,  est  très  va- 
lable ;  c'est  une  charge  imposée  a  l'héritier  d'en 
acheter  un  pour  le  livrer  au  légataire.  Jamais  dans 
le  droit  romain  l'on  n'a  regardé  ce  legs  comme  le 
legs  de  la  chose  d'autrui,  et  jamais  non  plus  l'on 
n'a  douté  de  sa  validité  (i). 

Tandis  que  l'on  regardait  comme  dérisoire  le  legs 
d'une  maison  ou  d'un  fonds  en  général,  fait  sans 
autre  explication,  lorsque  le  testateur  ne  laissait 
ni  maisons  ni  fonds;  et  néanmoins  le  legs  de  la 
chose  d'autrui  était  très  licite  :  Quôd  sinullas  œdes 
reliq  uerit3magis  derisorium  est  quàm  utile  le gatum. 
L.  7  i  princip.  ff  de  legatis  i°. 

En  effet,  il  n'y  a  pas  dans  les  maisons  et  dans  les 
fonds  une  valeur  ordinaire  et  pour  ainsi  dire  com- 
mune ,  comme  dans  les  chevaux  et  autres  choses 
semblables.  Entre  une  maison  et  une  autre  maison, 
entre  un  fonds  et  un  autre  fonds,  il  peut  se  faire  qu'il 
n'y  ait  aucune  proportion,  et  que  la  différence  soit 
semblable  a  celle  qui  existe  inter  viburna  et  cupres- 
sos.  Une  misérable  chaumière,  quelques  toises  du 
terrain  le  plus  stérile,  pourraient  être  délivrées  par 
l'héritier. Un  tel  legs  n'a  donc  point  certam  finitio- 
nem ,    comme   disent  les   docteurs ,    et  par   cela 

*        "   ■       I    "  '   '■        »        ■  ■    .i  'I  l         lll  lillMI.il  H  lll      l    1      I  I    I     I 

(j)  Vinnins.  supràt  tococitato, 
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même  il  est  nul,  si  le  testateur  n'a  pas  laissé  des  mai- 
sons ou  des  fonds  qui  limitent  ainsi  le  vague  de  la 
libéralité,  ou  s'il  n'a  pas  du  moins  fixé  approxima- 
tivement une  valeur  à  la  maison  ou  au  fonds  qu'il 
a  entendu  léguer  (i). 

244-  Nous  avons  dit  que,  d'aprèsle  Code  (art.  1021), 
le  legs  de  la  chose  d'autrui  est  nul,  et  il  est  nul  soit 
que  le  testateur  ait  connu  ou  non  qu'elle  ne  lui  ap- 
partenait pas  ;  tandis  que  selon  le  droit  romain  (2), 
suivi  en  ce  point  dans  notre  ancienne  jurispru- 
dence, le  legs  était  valable,  pourvu  que  le  testateur 
eût  su  qu'il  léguait  la  chose  d'autrui  (3).  Et  en  cas  de 
contestation  sur  ce  point,  c'était  au  légataire , 
comme  demandeur,  a  faire  la  preuve  (4). 

L'effet  de  ce  legs  consistait  uniquement  en  ce 
que  si  l'héritier  ne  voulait  ou  ne  pouvait  se  pro- 
curer la  chose,  pour  la  délivrer  au  légataire,  il  lui 
en  devait  l'estimation  (5)  ;  mais  le  tiers  propriétaire 


(1)  Vinnius,  eodem  loco,  se  fondant  sur  l'opinion  commune  des 
interprètes. 

(2)  §4,  Ihstit.  delegatis. 

(3)  Car,  s'il  l'eût  ignoré,  peut-être  n'aurait-il  pas  voulu  grever  son 
héritier  de  l'obligation  d'acheter  la  chose  pour  la  remettre  au  léga- 
taire :  Forsiian  enim ,  si  scivisset  alienam  rem  esse  ,  non  legasset.  Mais 
quand  il  le  savait ,  il  n'y  avait  plus  de  doute  sur  sa  volonté.  Bien  mieux, 
quand  on  pouvait  naturellement  supposer  qu'il  aurait  fait  le  legs  lors 
même  qu'il  aurait  su  que  c'était  la  chose  d'autrui,  ce  legs  était  va- 
lable :  par  exemple  lorsqu'il  l'avait  fait  au  profit  de  son  épouse,  ou 
d'un  proche  parent.  L.  19,  Cod.  de  legatis. 

(4)  Dict. ,  §  4. 

(5)  Ibid. 
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n'était  pas  pour  cela  obligé  de  se  défaire  de  sa  chose 
malgré  lui,  et  par  conséquent  ce  n'était  point  la 
disposition  du  bien  d'autrui,  comme  on  l'a  dit  si  in- 
considérément pour  justifier  cette  innovation  (i); 
c'était  tout  simplement  une  charge  imposée  a  l'héri- 
tier. Toutefois,  comme  la  validité  de  ce  legs  dépen- 
dait de  la  preuve  que  le  testateur  avait  connu  que 
c'était  la  chose  d'autrui,  et  que  ce  point  donnait 
souvent  lieu  a  des  difficultés,  on  peut,  sous  ce  rap- 
port ,  mais  uniquement  sous  celui-là ,  justifier  le 
parti  qu'ont  pris  a  cet  égard  les  auteurs  du  Code  en 
rejetant  ces  sortes  de  dispositions.  Mais  aussi  lors- 
qu'il ne  pourra  s'élever  aucun  doute,  a  raison  de  la 
manière  dont  le  testateur  se  sera  exprimé,  il  faudra 
tenir  le  legs  pour  valable,  bien  qu'il  eût  en  appa- 
rence compris  dans  cette  disposition  la  chose  d'au- 
trui. Tels  sont  notamment  les  cas  suivans. 

245.  «  Je  charge  Paul,  mon  légataire  universel, 
«  de  se  procurer  la  maison  de  Jean  dans  l'année 
«  de  mon  décès,  pour  la  remettre  a  mon  neveu 
«  Philippe  y  et  dans  le  cas  où  il  ne  pourrait  y  par- 
ce venir,  il  comptera  dix  mille  francs  ace  dernier. » 

Ou  bien  :  «■  Sachant  que  Philippe  mon  neveu  a 
«<  besoin  de  telle  maison,  qui  est  en  vente,  je  charge 


(1)  Cette  innovation,  en  droit  civil  toutefois;  carie  droit  canonique 
n'admet  pas  non  plus  de  tels  legs;  Cap.  5  de  iestamentis.  Mais  c'est 
parce  que  l'on  n'a  point  réfléchi  à  leur  véritable  nature  et  à  leurs 
effets  :  on  s'est  arrêté  à  l'apparence ,  plutôt  que  d'examiner  le  fond 
des  choses. 
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«  mon  héritier  de  lui  fournir  somme  suffisante 
«  pour  l'acheter  aux  meilleures  conditions  pos- 
«  sibles.  » 

Ou  bien  encore,  et  plus  simplement  :  «  Je  lègue 
«  a  Philippe  mon  neveu,  la  maison  de  Jean,  ou  dix 
«  mille  francs.  » 

Ou,  «Je  lègue  a  mon  neveu  Philippe  dix  mille 
«  francs,  ou  la  maison  de  Jean.  » 

Ou  bien  enfin  :  «  Mon  héritier  livrera  a  mon  ne- 
k  veu  Philippe  la  maison  de  Jean,  ou  il  lui  paiera  la 
«  valeur  de  cette  maison.  » 

Dans  tous  ces  cas  le  legs  est  très  valable,  car  il 
crée  simplement  une  obligation  alternative  :  or , 
dans  les  obligations  alternatives,  quoique  l'une 
des  choses  qui  en  font  la  matière  n'y  pût  être 
comprise,  l'obligation  n'en  est  pas  moins  valable 
pour  celle  qui  reste  (art,  1192).  Et  comme  celle 
qui  a  pour  objet  la  somme  de  dix  mille  francs,  ou 
la  somme  correspondante  a  la  valeur  de  la  maison, 
pouvait  inconstestablement  être  imposée  a  l'héri- 
tier, même  ab  intestat,  inconstestablement  aussi  le 
legs  est  valable.  Cependant  au  fond  le  legs  de  la 
chose  d' autrui  n'était  que  cela,  si  ce  n'est  que  dans 
tous  les  cas  où  il  était  valable,  parce  que  le  testa- 
teur connaissait  que  la  chose  ne  lui  appartenait 
pas,  l'héritier  devait  la  véritable  estimation  de  la 
chose  quand  il  ne  la  livrait  pas  en  nature,  tandis 
que  dans  quelques  unes  des  hypothèses  ci-dessus , 
le  testateur  ayant  fixé  une  somme,  ce  serait  cette 
somme  seulement  qui  serait  due. 
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246.  Le  Code  lui-même  consacre  clairement 
cette  théorie  par  deux  de  ses  dispositions. 

Ainsi,  suivant  l'art.  1020,  lorsque  la  chose  lé- 
guée est  grevée  d'un  droit  d'usufruit  au  profit  d'un 
tiers,  et  que  le  testateur  a  ordonné  à  son  héritier 
de  la  dégrever,  celui-ci  doit  le  faire  ;  s'il  ne  peut 
en  venir  à  bout,  parce  que  l'usufruitier  ne  voudrait 
pas  céder  son  droit,  il  doit  évidemment  payer  au 
légataire  la  valeur  de  l'usufruit,  autrement  la  dis- 
position pourrait  devenir  insignifiante.  Or,  le  legs 
de  la  chose  d' autrui,  dans  les  anciens  principes, 
n'avait  pas  d'autre  effet. 

247.  D'après  l'art.  14^5,  lorsque  le  mari  a  légué 
un  objet  dépendant  de  la  communauté,  si  cet  ob- 
jet, par  le  partage,  tombe  au  lot  de  la  femme,  le 
légataire ,  il  est  vrai ,  ne  peut  le  réclamer  en  na- 
ture, mais  la  valeur  totale  lui  en  est  due  par  les  hé- 
ritiers du  mari,  soit  sur  leur  part  dans  la  commu- 
nauté, soit  sur  les  autres  biens  de  leur  auteur.  Et 
cependant  le  partage,  en  matière  de  communauté 
comme  en  matière  de  succession,  est  simplement 
déclaratif  de  la  propriété  (art.  1476  et  885):  d'où 
il  semblerait  que,  par  l'événement,  le  mari  se  trouve 
avoir  légué  la  chose  de  sa  femme,  c'est-a-dire  la 
chose  d'autrui. 

Mais,  d'une  part,  les  droits  de  la  femme  sont  en- 
tièrement respectés  :  le  legs  n'y  porte  aucune  at- 
teinte, puisque  le  légataire,  d'après  cet  art.  1420,  ne 
peut  réclamer  l'objet  en  nature  qu'autant  que  par 
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le  partage  il  tombe  au  lot  des  héritiers  du  mari  ;  et 
d'autre  part,  celui-ci  est  censé  avoir  légué,  sous  une 
alternative,  ou  l'objet  lui-même,  au  cas  où  il  tom- 
berait au  lot  de  ses  héritiers  ,  ou  sa  valeur,  dans  le 
cas  contraire.  Il  n'a  pu,  en  effet,  avoir  une  autre 
volonté;  et  s'il  eût  légué  formellement  en  ces  termes, 
aucune  raison  plausible  ne  pourrait  être  alléguée 
contre  la  validité  de  cette  disposition.  Or,  la  sup- 
position d'une  semblable  intention  de  sa  part  est 
éminemment  naturelle  en  pareil  cas,  car  il  ne  peut 
s'élever  de  doute,  comme  lorsqu'un  testateur  lègue 
simplement  la  chose  d'un  tiers,  cas  dans  lequel  il 
n'eut  peut-être  pas  fait  le  legs,  s'il  eût  su  que  c'était 
la  chose  d'autrui;  et  ce  point  n'est  pas  toujours 
susceptible  d'être  établi  avec  certitude. 

On  pourrait  encore  dire  que  le  mari  était  pro- 
priétaire de  la  communauté,  sauf  la  faculté  qu'avait 
la  femme  d'y  prendre  part  en  l'acceptant  ;  et  cette 
doctrine  s'appuirait  sur  l'art.  i4?5  analysé;  mais 
elle  explique  bien  moins  naturellement,  selon  nous, 
la  disposition  de  cet  art.  1425. 

148.  Si  le  copropriétaire  d'un  fonds,  par  exemple, 
lègue  simplement  sa  part  ou  ses  droits  dans  l'objet 
commun,  il  ne  peut  y  avoir  de  difficulté  si  l'im- 
meuble est  encore  possédé  par  indivis  au  moment 
de  sa  mort  :  le  légataire  est  substitué  à  sa  place,  et 
c'est  lui,  en  conséquence,  qui  se  trouve  en  com- 
munauté avec  les  autres  copropriétaires.  Dans  le 
droit  romain  lui-même,  ce  legs  n'eût  compris  que 
IX.  17 
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la  part  du  testateur,  quoique  celui-ci  se  fût  servi 
des  expressions  mon  fonds.  La  loi  5,  §  ult. ,  ff. ,  de 
îcgat.  i°  le  décide  formellement,  attendu  que  le 
testateur,  en  disant  mon  fonds,  est  censé  avoir 
voulu  léguer  seulement  les  droits  ou  la  part  qu'il 
avait  dans  ce  fonds.  Ainsi  la  règle  qui  validait  le  legs 
de  la  chose  d'autrui  n'était  point  applicable  a  ce  cas. 

Mais  si  l'indivision  a  cessé  du  vivant  du  testa- 
teur, par  une  cause  quelconque,  alors  il  est  be- 
soin de  distinguer.  Trois  hypothèses,  en  effet,  peu- 
vent se  présenter. 

Ou  le  fonds  a  été  partagé,  et  le  testateur  possède 
au  moment  de  sa  mort  la  part  qui  lui  est  échue  ; 

Ou  le  testateur  a  vendu  sa  part  a  un  tiers  ou 
a  son  copropriétaire,  oubienle  fonds  a  été  licite,  et 
c'est  ce  dernier  qui  s'est  rendu  adjudicataire  (i); 

Ou  enfin,  dans  le  même  cas,  c'est  le  testateur  qui 
s'est  rendu  adjudicataire,  ou  qui  a  simplement 
acheté  la  part  de  son  copropriétaire. 

Dans  la  première  hypothèse,  le  légataire  a  droit 
a  la  portion  du  fonds  qui  est  échue  au  testateur  : 
c'est  une  part  matérielle  qui  a  été  substituée  a  une 
part  intellectuelle,  et  le  testateur  est  censé  n'avoir 
jamais  eu  que  celle-là  (art.  885),  par  conséquent 
c'est  ce  qu'il  a  légué. 

Dans  la  seconde  hypothèse,  le  legs  se  trouve  ré- 
voqué, lors  même  que  c'est  par  suite  de  licitation 

(i)  Si  c'était  un  tiers,  il  n'y  aurait  pas  le  moindre  doute  que  ce  ne 
fût  une  aliénation  proprement  dite,  et  par  conséquent  une  réroca. 
tion  du  legs,  d'aprt'8  l'art.  io5S,  Voy,  au  tom,  VII ,  n°  5ao, 
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que  le  testateur  a  cessé  d'être  propriétaire,  et  que 
c'est  son  copropriétaire  qui  s'est  rendu  adjudica- 
taire; car,  dans  ce  cas^  soit  que  l'on  considère  l'ad- 
judication comme  une  aliénation,  ce  qui  rendrait 
applicable  l'art.  io58,  soit  que  l'on  s'attache  a  la  fic- 
tion de  l'art.  885,  qui  ferait  supposer  que  le  tes- 
tateur n'a  jamais  eu  de  droit  de  propriété  dans  le 
fonds,  et  par  conséquent  qu'il  a  fait  le  legs  de  la 
chose  d'autrui,  il  est  vrai  de  dire  qu'il  n'y  a  plus 
de  legs.  Ce  n'est  pas  en  effet  le  prix  de  la  part 
qu'il  avait  dans  la  chose  au  moment  où  il  testait, 
qu'il  a  légué.,  et  il  ne  saurait  y  avoir  de  substitu- 
tion de  ce  prix  à  la  chose.  La  subrogation  n'a  lieu 
que  dans  les  cas  déterminés  par  la  loi  :  or,  loin  de 
l'admettre  dans  celui  dont  il  s'agit,  la  loi  la  repousse 
positivement  en  cette  matière  (  même  art.  io58  ). 

Mais  il  est  plus  vrai  de  dire  que  la  licitation  est 
un  acte  d'aliénation  par  rapport  aux  tiers,  tel 
que  le  légataire. 

Dans  la  troisième  hypothèse,  le  legs  subsiste  sans 
doute  encore,  mais  il  subsiste  seulement  pour  la 
portion  qu'avait  le  testateur  dans  l'objet  légué  au 
moment  de  son  testament.  Dans  le  cas  même  où  ce 
serait  par  suite  de  licitation  qu'il  serait  devenu  pro- 
priétaire du  tout,  il  ne  serait  pas  présumé  avoir  voulu 
léguer  autre  chose.  L'art.  885  ne  pourrait  être  invo- 
qué par  le  légataire,  pour  prétendre  que  le  testateur 
étant  censé,  par  le  moyen  de  l'adjudication  faite  a 
son  profit,  avoir  été  propriétaire  du  fonds  en  tota- 
talité  dès  le  principe,  il  est  censé  par  cela  même 
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le  lui  avoir  légué  en  totalité,  en  lui  léguant  la  part 
qu'il  avait  alors  dans  ce  fonds;  il  ne  pourrait  même 
le  prétendre  dans  le  cas  où  le  testateur  lui  aurait 
légué  ses  droits  d'une  manière  indéfinie  ;  car  l'effet 
et  l'étendue  d'un  legs  se  mesurent  toujours  sur  la 
volonté  du  testateur  :  voilà  pourquoi,  dans  le  droit 
romain  lui-même,  qui  admettait  cependant  le  legs  de 
la  chose  d'autrui,  le  testateur  propriétaire  pour  par- 
tie seulement,  était  censé  n'avoir  légué  que  sa  part 
dans  le  fonds,  quoiqu'il  eût  dit  :  Lcgo  mcumfundum. 
Or,  dans  l'espèce,  le  testateur  n'a  évidemment  en- 
tendu léguer  aussi  que  les  droits  qu'il  avait  au  mo- 
ment où  il  disposait.  La  fiction  de  l'art.  885  n'est 
relative  qu'aux  copropriétaires  entre  eux,  ainsi  que 
nous  l'avons  démontré  en  analysant  cet  article.  Ce 
cas  n'estpoint  semblable  aceluioù  le  testateur  a  fait 
des  embellissemens  ou  des  constructions  sur  l'im- 
meuble légué,  ou  au  legs  d'un  enclos  dont  il  a  ensuite 
augmenté  l'enceinte;  il  a  plus  d'analogie,  au  con- 
traire, avec  celui  oùle  testateur  a  augmenté  la  pro- 
priété de  l'immeuble  légué  par  des  acquisitions;  ces 
acquisitions,  fussent-elles  contiguës,  ne  font  point 
partie  du  legs,  sans  une  nouvelle  disposition  (  ar- 
ticle 1019).  On  ne  peut  pas  non  plus  comparer  ce 
cas  avec  celui  où  le  mari  a  légué  un  objet  de  la 
communauté,  car,  dans  ce  dernier,  il  a  évidemment 
voulu  léguer  cet  objet  en  totalité,  ou  sa  valeur, 
sous  une  alternative. 

Aussi  pensons-nous  que,  dans  le  Cas  où  ce  serait 
le  mari  qui  aurait  survécu  à  sa  femme,  et  qu'il  au- 
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rait  ainsi  légué  positivement  un  effet  de  la  commu- 
nauté, qui  ne  se  trouverait  point  encore  partagée 
au  moment  de  sa  mort,  l'objet  serait  dû  en  totalité 
au  légataire  au  cas  où  il  tomberait  au  lot  des  héri- 
tiers du  mari  ;  et,  dans  le  cas  contraire ,  ce  serait  l'es- 
timation qui  lui  serait  due.  En  léguant  de  la  sorte  un 
effet  dépendant  d'une  universalité  dans  laquelle 
il  a  une  part,  le  testateur  est  censé  avoir  voulu  at- 
tribuer au  légataire  l'objet  lui-même,  ou  ce  que  ses 
héritiers  auraient  a  la  place  dans  la  communauté. 
La  loi  le  suppose  dans  l'hypothèse  prévue  à  l'ar- 
ticle 1425,  qui  est  celle  où  la  communauté  se  dis- 
sout par  la  mort  du  mari ,  mais  la  raison  est  abso- 
lument la  même  dans  le  cas  où  c'est  par  la  mort 
de  la  femme,  Il  n'y  a  donc  a  cet  égard  aucune  dis- 
tinction a  faire  entre  le  cas  où  le  testament  est  pos- 
térieur a  la  dissolution  de  la  communauté,  et  le  cas 
où  il  est  antérieur  a  cette  dissolution. 

Si  c'eût  été  avec  le  mari  que  le  partage  eût  été 
fait,  que  l'objet  fût  échu  a  son  lot  et  qu'il  fût  encore 
dans  ses  biens  au  moment  de  sa  mort,  le  légataire 
pourrait  le  réclamer  en  nature.  Si  l'objet  était  échu 
au  lot  des  héritiers  de  la  femme,  le  legs  se  trouverait 
révoqué,  par  application  de  ce  qui  a  été  dit  ci-dessus. 

249-  Ces  diverses  décisions  seraient  applicables 
aussi  au  cas  où  un  cohéritier  léguerait  un  objet  de 
la  succession  encore  indivise, 

25o.  Et  l'on  ne  voit  pas  pourquoi  la  femme  elle- 
même  ne  pourrait,  comme  JLq  m^ri,  léguer  m)  olttçf 
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de  la  communauté;  pourquoi  l'article  1425  ne  se- 
rait pas  également  suivi  dans  ce  cas.  Il  n'y  aurait 
aucune  raison  solide  d'infirmer  un  semblable  legs, 
et  de  lui  refuser  les  effets  ci-dessus.  Rien  ne  porte 
à  penser  que  cet  article  soit  conçu  dans  un 
sens  restrictif.  Personne  ne  mettrait  en  doute  la 
validité  du  legs  que  la  femme  ferait  de  ses  droits 
dans  la  communauté  ,  quoique  le  mari  vécût  en- 
core ;  dès  lors,  pourquoi  ne  pourrait-elle  pas  comme 
lui,  léguer  un  effet  de  la  communauté,  puisque  par 
la  elle  ne  porterait  aucune  atteinte  aux  droits  du  mari, 
pas  plus  que  celui-ci,  en  faisant  un  tel  legs,  n'en 
porte  a  ceux  de  sa  femme.  D'ailleurs,  ce  qu'elle 
pourrait  incontestablement  faire  dans  le  cas  où  la 
communauté  serait  déjà  dissoute  par  la  mort  de 
son  mari,  elle  peut  bien  le  faire  aussi  dans  celui 
où  cette  communauté  va  se  dissoudre  par  sa  mort. 

262.  Quant  au  legs  de  la  chose  de  l'héritier,  le 
droit  romain  le  déclarait  valable,  soit  que  le  testa- 
teur eût  su  ou  non  que  c'était  la  chose  dudit  héritier. 
Celui-ci  ne  pouvait  même  se  dispenser  de  la  délivrer 
au  légataire,  en  lui  en  offrant  l'estimation,  à  moins 
que  ce  dernier  ne  s'en  contentât  (1).  Chez  nous, 
ce  legs  serait  également  valable  dans  le  cas  où  le 
testateur  aurait  su  positivement  que  c'était  la  chose 
de  l'héritier,  quand  bien  même  il  n'aurait  point  dé- 
claré   expressément  qu'il  entendait   léguer  l'objet 


(1)  L.  67,  §8,  ff,  de,  Icjatisi' 
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comme  chose  de  son  héritier  :  ce  serait  une  charge 
qu'il  lui  aurait  imposée  •  et  la  disposition  serait  va- 
lable, soit  que  ce  fût  la  chose  de  l'héritier  légitime, 
soit  que  ce  fût  celle  d'un  héritier  institué  ou  lé- 
gataire. Mais  lorsque  le  testateur  pensait  léguer  sa 
chose,  et  que  c'est  celle  de  l'héritier.,  il  serait  dif- 
ficile de  croire  qu'il  a  entendu  lui  imposer  une 
charge,  et  nous  serions  porté  a  décider  que  le  legs 
est  nul  :  nous  déciderions  également  qu'il  est  nul 
quand  le  testateur  croyait  que  c'était  la  chose  d'un 
tiers,  car  il  faisait  alors  un  legs  nul  dans  les  prin- 
cipes du  Code  j  il  le  savait  ou  devait  le  savoir. 

232.  Enfin  quant  au  legs  de  la  chose  du  léga- 
taire lui-même,  il  serait  nul  chez  nous  dans  tous  les 
cas,  quand  bien  même  l'objet  se  trouverait  dans 
la  main  d'un  tiers  au  moment  de  la  mort  du  testa- 
teur ;  car  alors  ce  serait  le  legs  de  la  chose  d'autrui. 
Tandis  que  dans  le  droit  romain,  et  même  dans 
notre  ancienne  jurisprudence,  il  eût  été  besoin  de 
distinguer  :  le  legs  fait  purement  et  simplement  eût 
été  nul  (i),  cjuia  c/uod  meum  est,  ampliùs  meum 
fîeri  nerjuit.  De  sorte  que  l'estimation  n'eût  pas  été 
due;  et  le  legs  eût  été  nul  aussi  lors  même  que  le  lé- 
gataire eût  cessé,  au  moment  de  la  mort  du  testateur, 
d'être  propriétaire  de  la  chose  légué  (2),  La  règle 

(1)  Par  l'effet  du  môme  principe,  que  l'on  ne  peut  ni  stipuler  ni 
acheter  sa  propre  chose.  L.  3  ,  §  4  »  C  de  (tequir,  vet  amilt,  poss  ;  Jjj,  8a?  fl', 
de  verb,  obtlg.  i  et  L,  i(J,  ff,  de  conlmli.  eynpt, 

(a)  §  10 ,  Ikstjt,  de  Ugaiis, 
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catonienne  (i)se  serait  opposée  a  sa  validité.  Mais  si 
le  legs  eût  été  fait  sous  condition,  et  qu'en  effet  la 
chose  eût  cessé  d'appartenir  au  légataire  au  tcms  de 
la  mort  du  testateur,  il  aurait  été  valable,  puisque 
le  legs  de  la  chose  d'autrui  était  bon ,  et  que  la 
règle  catonienne  ne  s'appliquait  point  aux  legs 
conditionnels  (2). 

255.  Du  principe  que,  sous  le  Code,  le  legs  de  la 
chose  d'autrui  est  nul ,  il  faut  tirer  la  conséquence 
que  le  légataire  évincé  de  l'objet  qui  lui  a  été 
légué  n'a  point  d'action  en  indemnité  contre 
celui  qui  lui  a  fait  la  délivrance.  Car,  de  deux  choses 
l'une  :  ou  le  testateur  était  propriétaire  de  l'ob- 
jet, ou  il  ne  l'était  pas  :  dans  le  premier  cas , 
l'éviction  vient  de  l'erreur  du  juge  ,  ce  qui  est  1111 
cas  fortuit,  dont  l'héritier  ne  doit  pas  répondre,  ou 
bien  du  fait  du  légataire,  qui  n'a  pas  su  se  défendre  \ 
dans  la  seconde  hypothèse,  le  legs  étant  nui,  l'évic- 
tion n'a  pu  donner  lieu  à  une  action  en  garantie  ; 
tandis  que,  dans  les  anciens  principes,  l'éviction 
eût  donné  lieu  a  une  action  en  indemnité,  si  le  tes- 
tateur ,  en  léguant,  eût  entendu  léguer  la  chose 
d'autrui. 

254.  Au  reste,  la  décision  ci-dessus  souffre  excep- 
tion principalement  dans  deux  cas. 


(1)  Quod  si  lestamenli  facli  tempove  decessit  teslalor ,  inutile  foret,  id 
lôgatum,  quandàr.umque  decesscrit ,  non  valcrc.  Ij.  1,  (T.  de  regul, 
çatonianâ, 

(s)  h.  4»  >  $  ?  »  "•  rl"'  %<*''  i°  ;  L.  4  >  ff-  fc  regul,  calon* 
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i°  Dans  celui  où  le  legs  était  d'une  chose  léguée 
in  génère,  ou  d'une  chose  faisant  partie  d'une  cer- 
taine classe,  ou  enfin  d'une  chose  léguée  avec  une 
autre  sous  une  alternative  :  le  légataire  évincé  de 
celle  qui  lui  a  été  payée  peut  en  demander  une 
autre  du  même  genre  ou  de  la  même  classe,  ou 
l'autre  chose  comprise  dans  le  legs  fait  sous  l'alter- 
native. L'héritier  débiteur  du  legs  est  garant  de  la 
bonté  du  paiement  ;  et  il  en  serait  ainsi  dans  le 
cas  du  legs  d'une  certaine  quantité  de  chose,  comme 
vingt  hectolitres  de  froment,  dont  le  légataire 
aurait  été  évincé  parce  que  l'héritier  qui  les  a  payés 
n'en  était  pas  propriétaire  (art.  1258). 

2°  11  y  a  exception  aussi  dans  le  cas  même  du  legs 
d'un  corps  certain,  si  le  légataire  n'a  succombé  que 
par  le  fait  des  héritiers,  qui  ne  lui  ont  pas  fourni 
les  titres  de  propriété,  par  malice  ou  même  par  sim- 
ple négligence  :  ceux-ci  sont  responsables  du  préju- 
dice qu'ils  lui  ont  causé.  (Art.  1082  et  î  585.) 

255.  Le  legs  de  l'usufruit  d'un  fonds  dont  le  tes- 
tateur n'avait  que  la  nue-propriété  est  censé  fait 
pour  le  temps  où  l'usufruit  qui  existe  viendra  à 
cesser  (î),  et  par  conséquent  il  est  valable. 

256.  Les  lois  romaines  prohibaient  le  legs  des 
colonnes,  des  cariatides  ou  autres  objets  faisant  par- 
tie des  édifices,  même  appartenant  au  testateur  (2), 
ne    ruinis   œdium    aspectus    urbis    defomiaretur  ; 


(1)  L.  73 ,  ff.  de  usufructu  et  quemad, 
(a)  h,  /fi ,  §  1 ,  et  h.  43  s  ff»  de  Icgciiis  V 
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en  sorte  que  l'estimation  n'en  était  pas  due. 
Un  sénatus-consulte  porté  sous  l'empereur  Adrien 
défendait  même  toutes  conventions  sur  de  pareils 
objets.  Mais  le  Code  n'a  point  admis  ces  princi- 
pes, et  le  legs  serait  très  valable  s'il  était  de 
la  chose  du  testateur,  sauf  a  l'héritier  a  retenir  les 
objets,  en  vertu  de  l'art.  554,  en  en  payant  la  valeur. 

257.  Suivant  le  droit  romain  aussi,  lorsque  la 
chose  léguée  était  grevée  d'hypothèque  ou  d'un  droit 
de  gage  quelconque^  et  que  le  testateur  le  savait , 
l'héritier  était  obligé  delà  dégager  (1),  à  moins,  bien 
entendu,  que  le  disposant  n'en  eût  décidé  autre- 
ment; tandis  que  sous  le  Code,  soit  que  le  testa- 
teur ait  connu  l'existence  de  l'hypothèque,  soit 
qu'il  l'ait  ignorée,  et  soit  que  la  chose  ait  été 
hypothéquée  pour  une  dette  de  la  succession  ou 
pour  la  dette  d'un  tiers,  l'héritier  n'est  point 
tenu  de  la  dégager,  à  moins  qu'il  n'ait  été  chargé 
de  le  faire  par  une  disposition  spéciale  du  testa- 
teur. (Art.   1020.) 

Cette  décision  est  fort  sage  :  on  ne  devait  pas  en 
effet  priver  l'héritier  du  bénéfice  du  terme,  ou 
l'obliger  a  faire  les  avances  de  la  dette  d'autrui. 
L'hypothèque,  d'ailleurs,  n'empêche  pas  le  léga- 
taire de  jouir  de  l'immeuble.,  et  s'il  est  inquiété  et 
qu'il  aime  mieux  payer  la  dette  que  de  délaisser , 
il  a  son  recours  tel  que  de  droit  contre  le  débiteur, 

1  ■  "  .  1      1 1,1 r       11  1 .-,,   il,,,  mi  

(j)  §  5 ,  Isstit.  de  tegalh. 
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258.  Le  legs  de  sa  dette,  debitum,  fait  par  un 
débiteur  à  son  créancier,  n'était  utile,  en  droit 
romain  (1),  et  dans  l'ancienne  jurisprudence,  qu'au- 
tant qu'il  y  avait  plus  d'avantage  pour  le  créancier 
a  agir  en  vertu  du  testament  qu'en  vertu  de 
la  créance,  soit  parce  qu'elle  était  avec  terme 
non  échu,  tandis  que  le  legs  était  fait  sans  terme, 
soit  pour  autre  cause  :  en  sorte  qu'il  se  confondait 
avec  la  créance,  et  se  compensait  avec  elle,  le 
créancier  ne  pouvant  exiger  que  l'un  ou  l'autre. 
L'article  102 5  du  Code  crvil  porte,  au  contraire, 
que  le  legs  fait  au  créancier  ne  sera  pas  censé  fait 
en  compensation  de  sa  créance,  ni  le  legs  fait  au 
domestique,  en  compensation  de  ses  gages.  Mais 
ce  n'est  la  qu'une  présomption  de  volonté  du  dé- 
funt, dont  celui-ci  peut  prévenir  l'effet  par  une  dé- 
claration de  sa  part,  comme  s'il  disait  :  «  Je  lègue 
«a  M.  un  tel  la  somme  de...  pour  lui  tenir  lieu  de 
«  ce  que  je  lui  dois.  »*Et  il  en  serait  de  même  s'il 
disait  simplement  :  «  Je  lègue  a  M.  un  tel  la  somme 
«  de...  que  je  lui  dois  ;  »  ce  serait  cette  somme  due, 
et  non  une  autre  somme,  qui  serait  l'objet  du  legs. 
Le  testateur  pouvait  avoir  plusieurs  motifs  pour 
le  faire  :  peut-être  a-t-il  voulu  donner  au  créan- 
cier un  titre  qui  lui  manquait,  ou  un  titre  plus  ré- 
gulier, ou  le  privilège  attaché  aux  legs,  ou  enfin 
rendre  exigible  de  suite  une  dette  a  terme,  etc.  ; 
mais  il  y  aurait  compensation  pour  le  fond  de  la 


(l)  §  14  ,  Insiit.  de  Icgalie, 
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dette,  parce  que  c'est  cette  même  dette  qui  a  été 
léguée,  tanquàm  debilum. 

Au  lieu  que  si  un  débiteur  lègue  simplement 
une  somme  à  son  créancier,  l'article  1025  est  «ap- 
plicable, quand  même  cette  somme  serait  parfaite- 
ment égale  à  celle  qui  est  due.  Le  legs  ne  serait 
point  censé  fait  en  compensation  de  la  créance. 
A  plus  forte  raison  en  serait-il  ainsi  s'il  était  d'une 
somme  différente. 

Ce  sont  donc  ces  cas  que  les  auteurs  du  Code 
ont  eus  en  vue,  et  non  ceux  où  le  testateur  aurait 
clairement  indiqué  sa  volonté  que  le  paiement  du 
legs  devrait  tenir  lieu  du  paiement  de  la  dette. 

25g.  Quand  le  legs  est  d'une  chose  indéterminée, 
par  exemple  d'un  cheval,  d'une  pièce  de  vin,  celui 
qui  en  est  grevé  n'est  pas  obligé  de  la  donner  de 
la  meilleure  qualité,  mais  il  ne  peut  pas  non  plus 
l'offrir  de  la  plus  mauvaise. <£&r t.  1022.) 

Ainsi,  en  principe,  c'est  a  lui  qu'appartient  le 
choix,  comme  débiteur  :  mais  il  doit  offrir  une 
chose  au  moins  d'une  qualité  moyenne  ;  car  ce 
qui  n'est  qu'immédiatement  au-dessus  du  plus 
mauvais,  dans  les  choses  qui  consistent  in  génère , 
doit  être  généralement  très  mauvais.  Or,  le  vœu  de  la 
loi  serait  éludé  par  l'offre  d'une  pareille  chose  (i), 

260.  Il  en  est  a  peu  près  de  même  lorsque  le  legs 
est  d'une  chose  faisant  partie  d'une  certaine  classe 


(1)  Vgët ,  ad  Pandeclas  .  tit.  de  sotutionib. ,  a*  9, 
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appartenant  au  testateur  ;  par  exemple ,  une  pièce 
de  vin  de  sa  cave  ,  un  des  chevaux  de  son  écurie  , 
dix  arbres  de  sa  forêt.  Mais  si,  dans  ce  cas,  le  choix 
avait  été  déféré  au  légataire  ,  celui-ci  pourrait  même 
choisir  la  meilleure-  il  le  pourrait  aussi,  si  le  legs 
était  sous  une  alternative,  a  son  choix:  par  exemple 
le  cheval  blanc  ,  ou  le  cheval  rouge  ,  ou  le  cheval 
noir.  Comme,  de  son  côté,  l'héritier  pourrait,  dans 
le  legs  fait  sous  alternative  ,  délivrer  même  le  plus 
mauvais  des  trois  chevaux  ,  si  le  choix  n'avait  pas 
été  réservé  au  légataire. 

261.  La  volonté  du  testateur,  de  conférer  le  choix 
au  légataire,  peut  résulter  de  la  manière  dont  la 
clause  est  conçue,  quoiqu'il  ne  se  soit  pas  exprimé 
spécialement  a  cet  égard  ;  comme  lorsqu'il  a  dit  : 
Un  tel  pourra  prendre  un  de  mes  chevaux;  tandis 
que  s'il  avait  dit  simplement  :  Je  lègue  un  de  mes 
chevaux  à  un  tel,  ou  bien  mon  héritier  délivrera  un 
de  mes  chevaux  cl  un  tel,  le  choix  appartiendrait  à 
l'héritier, 

262.  En  général,  le  choix,  dans  le  droit  romain, 
appartenait  au  légataire  ,  lorsque  le  legs  avait  été 
fait  sous  le  mode  per  vindicationem  ;  et  le  testateur 
ne  pouvait  léguer  sous  ce  mode  que  ses  propres 
choses.  Mais  généralement  aussi,  dans  les  legs  laits 
per  damnationem^perprœccptioncîiiy  et  sinendimodo, 
le  choix  appartenait  a  l'héritier.  La  constitution  de 
Justinien  (1)  qui  avait  assimilé,  en  général,  les  effets 

(1)  L.  î ,  Cod.  cemm.  de  Ugat.  et  fideicomm. 
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de  ces  différons  legs,  et  qui  avait  décidé,  en  outre, 
que  les  dispositions  qui  ne  pourraient  valoir  comme 
legs  vaudraient  cependant  d'après  les  règles  sur  les 
iidéicommis ,  n'avait  pas  totalement  détruit  cette 
distinction  :  elle  avait  été  rendue  en  vue  de  faci- 
liter l'exécution  de  la  volonté  des  disposans,  et  non 
pour  la  contrarier.  Or,  comme  l'observe  très  bien 
Vinnius  (1),  lorsque  le  testateur  a  clairement  mani- 
festé son  intention  de  conférer  le  choix  au  légataire, 
cette  intention  doit  être  suivie ,  quoiqu'il  ne  lui  ait 
pas  fait  formellement  lelegsdel'opfrcw/  et  cette  in- 
tention n'est  pas  douteuse  lorsque  c'est  a  lui  qu'il  a 
adressé  la  parole  par  la  clause ,  par  exemple ,  lors- 
qu'il a  dit  :  Paul  prendra  un  des  chevaux  de  mon 
écurie. 

265.  Une  fois  que  le  légataire  a  fait  son  choix 
avec  l'héritier,  il  ne  peut  plus  varier,  si  ce  n'est  du 
consentement  de  ce  dernier  (2).  Et  si  on  lui  avait 
légué  une  somme,  ou  une  certaine  quantité  de  den- 
rées ,  a  son  choix ,  il  ne  pourrait  demander  partie 
de  la  somme  et  partie  des  denrées.  Vice  versa,  si 
le  choix  appartenait  a  l'héritier,  celui-ci  ne  pourrait 
offrir  partie  des  denrées  et  partie  de  la  somme. 

Il  en  serait  ainsi  des  héritiers  de  l'un  ou  de  l'autre  ; 
ils  n'ont  que  les  droits  de  leur  auteur ,  quoique  la 
dette  ou  la  créance  se  divise  entre  eux  (5). 

(1)  Sur  le  §  22,  Instit.  de  legalis, 

(2)  L.  20  ,  de  opt.  vel  elect.  legat. 

(3)  Pothier,  traité  des  obligations,  n8  3i5« 
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La  même  décision  aurait  lieu  aussi  clans  le  cas  où 
le  legs  serait  dû  par  plusieurs  héritiers  :  ils  devraient 
s'accorder  pour  le  paiement. 

264.  Si  le  légataire  est  mort  avant  d'avoir  fait 
son  choix,  son  droit  passe  a  ses  héritiers;  s'ils  ne 
s'accordent  pas ,  le  sort,  suivant  le  droit  romain, 
qu'on  pourrait  appliquer  chez  nous  en  pareil  cas, 
doit  décider  celui  qui  doit  choisir  ;  et  il  en  est  de 
même  si  le  legs  a  été  fait  à  plusieurs  qui  ne  s'ac- 
cordent pas  non  plus  sur  le  choix  (1).  Par  la 
même  raison  il  en  doit  être  ainsi  du  cas  où  le  legs 
serait  à  la  charge  de  plusieurs  héritiers  qui  auraient 
le  choix  et  qui  ne  s'accorderaient  pas. 

265.  Lorsque  le  testateur,  après  avoir  légué  la 
propriété  d'un  immeuble ,  l'a  ensuite  augmentée 
par  des  acquisitions  ,  ces  acquisitions  ,  fussent-elles 
contiguës  ,  ne  sont  pas  censées  ,  sans  une  nouvelle 
disposition,  faire  partie  du  legs.  (  Art.  101g.  ) 

Et  il  en  serait  de  même  si  c'était  l'usufruit  qu'il 
eût  légué  :  il  ne  devrait  point  s'étendre  non  plus  aux 
acquisitions,  sans  une  nouvelle  disposition.  Le  mot 
propriété,  dans  l'art.  1019,  est  employé  dans  un  sens 
purement  explicatif. 

266.  Cet  art.  1019  fait  au  surplus  exception  h  l'é- 
gard des  embellissemens  et  des  constructions  nou- 
velles faites  sur  le  fonds  légué,  et  a  l'égard  aussi  d'un 

1  ,,. 1    

(1)  h.  S,  Comm,  ch  légal,  ci  ftclcicomm, 
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enclos  dont  le  testateur  aurait  augmenté  l'enceinte. 
Ainsi ,  dans  le  cas  où  il  aurait  contruit  une  mai- 
son ,  une  grange  ou  autre  édifice  sur  un  domaine  , 
ces  objets  appartiendraient  aussi  sans  difficuté  au 
légataire  ;  et  il  en  serait  de  même  des  additions  qu'il 
aurait  faites  a  une  maison  ou  autre  bâtiment. 


267.  Mais  devrait-on  décider  de  la  même  manière 
dans  le  cas  où,  ayant  légué  un  simple  emplacement 
propre  a  bâtir,  area,  il  aurait  ensuite  construit  une 
maison  sur  ce  terrain?  Ne  verrait-on  pas  plutôt  dans 
ce  fait  une  révocation  du  legs  ?  Les  jurisconsultes  ro- 
mains n'était  pas  d'accord  sur  ce  point,  quoiqu'ils 
décidassent  d'ailleurs  unanimement  que  les  embel- 
lissemens ,  les  simples  additions  à  un  fonds  légué 
faisaient  partie  du  legs,  comme  étant  un  accessoire 
de  la  chose  elle  même. 

Javolenus,  dans  la  loi  09,  fF. ,  de  legatis  20,  décide 
positivement  que  si  un  terrain  pour  bâtir  (area)  a  été 
légué,  et  que  le  testateur  ait  construit  un  bâtiment 
sur  ce  terrain ,  le  legs  subsiste  encore ,  et  que  la 
maison  ,  aussi  bien  que  le  sol,  est  due  au  légataire. 

Ulpien  décide  la  même  chose  dans  la  loi  44»  ^-> 
de  legatis  t°,  a  moins,  dit-il,  que  le  testateur  n'eût 
témoigné  un  changement  de  volonté. 

Paul,  dans  le  loi  98,  §  ult.  ff. ,  de  solut. ,  adopte  po- 
sitivement leur  doctrine.  11  se  détermine  ,  comme 
eux ,  par  le  principe  quod  solo  inœdificatum  est. 
solo  cedit* 

Au  lieu  que  Celse,  dans  la  loi  76,  §  2,  ff.,  de  le- 
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gatis  20,  s'éloigne  évidemment,  de  leur  doctrine  ; 
car,  dans  la  même  espèce,  il  décide  que,  si  le  tes- 
tateur a  bâti  sur  le  terrain  légué,  et  que  le  bâtiment 
soit  détruit  au  moment  de  l'ouverture  du  legs,  le 
légataire  peut  bien,  à  la  vérité,  demander  le  sol 
qui  lui  avait  été  légué,  mais  qu'il  ne  pourrait 
rien  demander  si  le  bâtiment  subsistait  encore 
a  cette  époque. 

Là  question  est  vraiment  grave.  D'une  part, 
l'art.  1019,  en  disant  que  les  constructions  nou- 
velles font  partie  du  legs  (loin  d'en  faire  résulter 
une  présomption  de  révocation),  parle  de  con- 
structions sur  un  fonds;  or,  cette  dénomination, 
quelqu'étcndu  qu'en  soit  le  sens,  ne  s'applique 
point  naturellement  a  un  terrain  ou  emplacement 
pour  bâtir.  Les  jurisconsultes  romains  surtout  ne 
confondaient  point  area  ayecjiindus.  De  plus,  des 
constructions,  une  maison  par  exemple,  ont  pu 
coûter  huit  ou  dix  fois  la  valeur  de  l'emplacement, 
et  il  est  douteux  que  le  testateur  ait  voulu  donner 
une  aussi  grande  extension  à  sa  libéralité. 

Mais,  d'un  autre  côté,  l'on  peut  dire  qu'il  pouvait 
aisément  révoquer  le  legs  •  que  cela  lui  était  très 
facile  surtout  si  ce  legs  était  consigné  dans  un 
testament  olographe ,  puisqu'il  sufdsait  de  bif- 
fer la  clause  ;  que,  dans  l'hypothèse  même  d'un 
autre  testament,  il  pouvait  également,  s'il  savait 
écrire,  faire  une  révocation  par  un  testament 
olographe.  S'il  ne  l'a  pas  fait,  c'est  donc  parce 
que  son  intention  a  été  de  maintenir  la  disposi- 
IX.  18 
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tion,  même  avec  l'accroissement  de  valeur  qu'il 
lui  donnait  par  les  contructions.  Telle  serait  en 
effet  notre  opinion ,  en  la  subordonnant  toutefois 
aux  circonstances  particulières  de  la  cause. 

268.  La  chose  léguée  doit  être  délivrée  avec  les 
accessoires  nécessaires,  et  dans  l'état  où  elle  se 
trouve  au  jour  du  décès  du  testateur  (art.  1018). 
Mais  l'héritier  ne  répond  pas  des  dégradations 
ni  de  la  perte  arrivées  sans  son  fait  ou  sa  faute,  et 
avant  qu'il  fut  en  demeure  de  délivrer  la  chose 
(art.  1042).  Nous  reviendrons  sur  ce  point,  enpar- 
lant  de  la  caducité  du  leçs. 

26g.  Aujourd'hui  (1),  le  legs  d'un  fonds  fait  sans 
réserve  comprend  les  animaux  attachés  a  la  cul- 
ture et  les  instrumens  aratoires  placés  par  le  pro- 
priétaire, ainsi  que  tous  les  autres  objets  réputés 
immeubles  par  destination  ou  accession ,  par  les 
art.  622 ,  525j  524  et  525. 

270.  Le  legs  d'une  maison  avec  tout  ce  qui  s'y 

(1)  Nous  disons  aujourd'hui,  parce  que,  dans  le  droit  romain  et 
dans  notre  ancienne  jurisprudence,  les  animaux,  quoique  attachés 
à  la  culture,  les  instrumens  aratoires  et  les  semences,  étaient  con~ 
sidérés  simplement  comme  des  meubles;  et  ce  n'a  été  que  par  l'or- 
donnance de  i"4"  ♦  **r  le*  substitutions ,  que  l'on  a  décidé  pour  la 
première  fois  qu'ils  seraient  censés  compris  dans  la  disposition  des 
biens  donnés  ou  légués  arec  charge  de  restitution. 

En  sorte  que,  dans  le  droit  romain,  pour  comprendre  dans  le  legs 
les  animaux,  les  instrumens  aratoires  et  autres  objets  réputés  au- 
jourd'hui immeubles  par  destination ,  il  eût  fallu  léguer  le  fonds 
inslructus ,  ou  cum  instritmcnlo. 

Foy.  ce  quia  été  dit  sur  ces  différens  points  au  toin.  IV,  n°  46  4^1, 
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trouve  ne  comprend  pas,  il  est  vrai,  l'argent  comp- 
tant, ni  les  dettes  actives  et  autres  droits  dont  les 
titres  peuvent  être  déposés  dans  la  maison  ;  mais 
tous  les  autres  effets  mobiliers  j  sont  compris 
(art.  556)  (i). 

s  m. 

De  l'effet  des  legs  particuliers. 

271.  Tout  legs  pur  et  simple  donne  au  légataire 
un  droit  à  la  chose  léguée,  droit  transmissible  a 
ses  héritiers  (art.  1014)- 

Cette  disposition  est  au  surplus  commune  aux 
trois  espèces  de  legs,  quoique  les  rédacteurs  du 
Code  l'aient  placée  sous  la  section  des  legs  par- 
ticuliers. 

Quand  le  legs  est  conditionnel,  comme  il  ne 
s'ouvre  que  par  l'accomplissement  de  la  condition, 
(en  admettant  encore  qu'elle  s'accomplisse  depuis 
la  mort  du  testateur),  il  est  nécessaire,  pour  que 
le  droit  soit  transmissible  aux  héritiers  du  léga- 
taire, que  celui-ci  existe  encore  au  moment  de 
l'arrivée  de  l'événement  (art.  1040).  Mais  nous  ex- 
pliquerons bientôt  l'effet  des  legs  conditionnels. 

272.  Le  légataire  particulier  ne  peut  se  mettre 
en  possession  de  la  chose  léguée,  ni  en  prétendre 
les  fruits  ou  intérêts,  qu'à  compter  du  jour  de  sa 

(1)  Vide  Tom.  IV,  n»  181* 
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demande  en  délivrance,  formée  suivant  l'ordre  éta- 
bli par  l'article  ion  (1),  ou  du  jour  où  cette  déli- 
vrance lui   aurait    été    volontairement   consentie 
(même  art.  1014)- 

En  sorte  que,  s'il  était  en  possession  de  la  chose 
léguée  comme  locataire  ou  fermier,  le  prix  du 
louage  continuerait  de  courir  tant  qu'il  n'aurait 
pas  formé  sa  demande  en  délivance,  ou  que  cette 
délivrance  ne  lui  aurait  pas  été  volontairement 
consentie. 

Toutefois,  dans  tous  les  cas,  les  fruits  et  les  in- 
térêts courent  au  profit  du  légataire  du  jour  de  la 
citation  en  conciliation,  pourvu  quelle  soit  suivie 
d'une  demande  en  justice  dans  le  mois,  à  dater  du 
jour  de  la  non  comparution  ou  de  la  non  concilia- 
tion (  art.  57  Code  de  procéd.  )  (2). 

275.  Les  fruits  et  les  intérêts  courent  même  au 
profit  du  légataire,  a  partir  de  la  mort  du  testateur, 
et  sans  qu'il  ait  formé  sa  demande  en  délivrance, 
dans  les  deux  cas  suivans  : 

i°  Lorsque  le  testateur  a  expressément  déclaré 
sa  volonté  à  cet  éçard  dans  le  testament. 

2°  Lorsqu'une  rente  viagère  ou  une  pension  a 
été  léguée  a  titre  d'alimens  (art.  ioi5). 


(1)  Et  les  fruits  ne  courent  du  jour  de  la  demande  en  délivrance, 
qu'aillant  qu'elle  a  été  formée  quand  elle  devait  l'être,  par  consé- 
quent, dans  les  legs  à  terme  ou  sous  condition,  qu'autant  que  1»; 
tf-rnip  est  échu,  ou  que  la  condition  est  accomplie. 

(2}  fidptttprà)  n*  102. 
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274-  Les  frais  de  la  demande  en  délivrance  sont 
à  la  charge  de  la  succession,  sans  néanmoins  qu'il 
puisse  en  résulter  de  réduction  delà  réserve  légale. 

Les  droits  d'enregistrement  sont  dus  par  le  lé- 
gataire. 

Le  tout ,  s'il  n'en  a  été  autrement  ordonné  par 
le  testament  (art.  1016). 

Cela  ne  veut  toutefois  pas  dire  que  le  testateur 
pourrait  mettre  les  frais  d'enregistrement,  ni  même 
ceux  de  demande  en  délivrance,  a  la  charge  de  la  suc- 
cession quoiqu'il  dut  en  résulter  réduction  de  la 
réserve  légale  ;  car  il  ne  peut  y  porter  aucune  at- 
teinte. Cela  veut  seulement  dire  :  i°  que  le  testateur 
peut  mettre  a  la  charge  du  légataire  les  frais  de  la  de- 
mande en  délivrance,  lesquels  auraient  été,  de  droit 
commun,  à  la  charge  de  la  succession;  et  20  qu'il 
peut  mettre  a  la  charge  de  la  succession  ceux  d'en- 
registrement du  legs  ,  lesquels  ,  sans  cela,  auraient 
été  supportés  par  le  légataire. 

Chaque  legs  peut  être  enregistré  séparément , 
mais  sans  que  cet  enregistrement  puisse  profiter  a 
aucun  autre  qu'au  légataire  ou  a  ses  ayant-cause. 
(  Ibid.) 

270.  A  la  différence  des  légataires  universels  ou 
a  titre  universel,  les  légataires  particuliers  ne  sont 
point  personnellement  tenus  des  dettes  de  la  suc- 
cession, sauf  l'effet  de  l'action  hypothécaire  des 
créanciers  sur  les  immeubles  légués  (art.  1024}; 
auquel  cas  le  légataire  a  son  recours  tel  que  de  droit 
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contre  les  héritiers  on  autres  débiteurs  de  la  dette 
hypothécaire ,  s'il  a  mieux  aimé  délaisser  l'im- 
meuble que  de  la  payer,  ou  s'il  a  préféré  ce  dernier 
parti,  cas  dans  lequel  il  est  subrogé  aux  droits  du 
créancier  (art.  874  et  i25i-5°). 

Nous  disons,  contre  les  héritiers  ou  autres  débi- 
teurs de  la  dette  hypothécaire,  et  non  pas  généra- 
lement, comme  l'article  874,  contre  les  héritiers 
et  successeurs  à  titre  universel;  car  si  la  dette  ne 
concernait  point  le  défunt ,  soit  parce  qu'il  avait 
acquis  l'immeuble  déjà  grevé  pour  la  dette  d'un 
autre ,  soit  parce  qu'il  l'avait  hypothéqué  pour  la 
dette  d'un  tiers,  sans  s'obliger personnellemenc (ar- 
ticle 2077),  le  légataire  n'aurait  pas  a  cet  égard  d'ac- 
tion contre  les  héritiers  ou  autres  successeurs  à  titre 
universel,  à  moins  que  le  testateur,  par  une  dis- 
position expresse  de  son  testament ,  ne  leur  eût 
ordonné  de  dégrever  l'immeuble  (art.  1020);  il 
n'aurait  action  que  contre  celui  qui  serait  person- 
nellement tenu  de  la  dette, 

SECTION  X. 

Des  legs  purs  et  simples,  à  terme ,  conditionnels,  et  avec 
charge,  et  de  leur  ouverture  $  des  legs  rénumératoires 
ou  faits  avec  expression  de  cause  ;  de  la  dêmonstratio?i, 
et  de  T assignat  démonstratif,  on  limitatif, 

SOMMAIRE, 

S76.  Modalités  dont  peuvent  être  «ffectes  les  legs  ;  Division  de 
(a  sentie^ 
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SI"- 
Du  legs  pur  et  simple. 

277.  Quel  est  le  legs  pur  et  simple?  d  partir  de  quand  s'ouvre-t- 

il  et  devient-il  transmissible  aux  héritiers  du  légataire? 

278.  Quand  l'exécution  peut-elle  en  être  demandée? 

Sn. 

Du  legs  fait  à  terme. 

270.   Quand  le  legs  fait  à  terme  peut-il  être  demandé?     , 

280.  Des  fruits  perçus  avant  le  terme, 

S  rà 

Des  legs  conditionnels. 

281.  Daiis  les  legs,   ainsi  que  dans   les  contrats,  la  condition 

peut  être  résolutoire  comme  suspensive. 

282.  Quel  serait  l'effet  du  legs  fait  sous  une  condition  résolutoire. 

383.  Dans  le  legs  sous  condition  suspensive,  le  légataire  doit  non- 

seulement  survivre  au  testateur,  mais  aussi  exister  quand 
la  condition  s'accomplit. 

384.  U  importe   donc  de  bien  examiner  si  le  testateur  a  voulu 

mettre  une  condition  au  legs,  et  c'est  généralement  une 
question  d'interprétation  de  volonté. 

285.  Dans    les  contrats,    au  contraire,    la  mort  du  créancier 

avant    l'accomplissement    de    la   condition   ne  l'empêche 
pas  de  transmettre  son  droit  d  ses  héritiers. 

286.  La  matière  des  conditions  est  immense;  on  ta  traitera  en  ta 

dégageant  autant  que  possible  de  ses  détails. 
387.  Trois  classes  de  conditions  :  les  casuçlles,  les  nofçstatives, 

les  mixtes. 
288.  Toute  condition  impossible,    contraire  aux  lois   ou  au$ 

mœurs  est  réputée  non  écrite  dans  les  donations  et  tes* 

Umens  f  Renvoi 
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289.  Pour  que  le  legs  soit  conditionnel ,  l'événement  doit  être 
futur. 

2r;o.  Le  legs  de  fruits  à  naître  n'est  pas  conditionnel  de  sa 
nature. 

aqi.  L'événement  doit  être  incertain  pour  que  lu  legs  soit  con- 
ditionnel :  ainsi  le  legs  fait  à  Paul  lorsqu'il  mourra  n'a 
rien  de  conditionnel. 

292.  Le  legs  fait  à  Paul  lorsque  Pierre  mourra,  était  condi- 
tionnel dans  les  anciens  principes  :  sous  le  Code }  la  ques- 
tion se  déciderait  d'après  les  circonstances  du  fait. 

2tp.  Le  sens  conditionnel  s'exprime  communément  par  si,  eu 
cas  que,  pourvu  que,  à  moins  que  ,  à  condition  que, 
cl  autres  phrases  semblables. 

294.  La  conjonction  lorsque,  fait  tantôt  condition ,  tantôt  terme 
seulement ,  selon  l'intention  du  disposant. 

2QD.  Le  pronom  qui  fait  tantôt  condition  3  tantôt  charge ,  tantôt 
simple  indication  ou  démonstration  :  Exemples. 

296.  Souvent  le  mot  condition  est  employé  pour  signifier  seule- 

ment une  charge;  et  vice  versa. 

297.  Quand  la  condition  imposée  au  légataire  est  de  ne  pas  faire 

telle  chose ,  il  faut  distinguer  si  elle  est  ou  non  de  nature 
à  ne  pouvoir  se  vérifier  que  par  sa  mort. 

298.  Les  conditions  doivent  être   accomplies  suivant  l'intention 

probable  du  testateur. 

299.  S' il  y  en  a  plusieurs,  mises  cumulatieement,  elles  doivent 

toutes  s'accomplir  pour  que  le  legs  ait  effet  ;  si  elles  sont 
mises  disjonctivement,  il  suffit  que  l'une  d'elles  s'accom- 
plisse. 

5oo.  Elles  doivent  être  accomplies  avec  les  circonstances  qui  y 
ont  été  attachées. 

3oi.  Le  legs  fait  à  Sempronius  sous  cette  condition,  si  ïilius 
voluerit,  est  nul;  mais  il  est  bon,  s'il  n'est  pas  laissé  au 
pur  arbitre  de  Titius  :  Divers  exemples. 

302.   L'exécution  du  legs  peut  être  confiée  à  la  foi  d'un  tiers. 
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3o3.  Anciennement,    on   regardait  comme  valable  l'institution 

faite  à  la  charge  d'élire  :  Renvoi. 
5oq.   Le  legs  laissé  à  la  volonté  de  i' héritier  est  nul ,  mais  celui 

qui  est  laissé  pour  le  cas  où  l'héritier  fera  oit  ne  fera  pas 

telle  chose  t  est  très  bon  :  Renvoi. 

305.  Tant  que  ta  condition  n'est  pas  accomplie  ,  l'héritier  grevé 

du  legs  est  propriétaire  de  l'objet  légué  :  Conséquences. 

306.  Le  légataire  peut   néanmoins  faire  les  actes  conservatoires 

de  son  droit. 
7)0~ .  Le  légataire  conditionnel  peut-il   exiger  caution  aujour- 
d'hui comme  dans  l'ancien  droit  ? 

008.  La  prescription  ne  court  point,  pendente  conditione., 

entre  le  légataire  cl  le  débiteur  du  legs,  mais  elle  peut 
courir  au  profit  d'un  tiers  détenteur. 

009.  Le  légataire  conditionnel  peut  non-seulement  transiger  sur 

son  droit,  mais  encore  y  renoncer  :  Décision  contraire  de 
Ricard. 

5 10.  Dans  le  legs  conditionnel ,  la  condition  accomplie  n'a  pas 
d'effet  rétroactif  sous  plusieurs  rapports  :  Disposition  du 
droit  romain. 

on.  Secùs,  au  moins  dans  noire  droit ,  en  ce  qui  concerne  la  ca- 
pacité du  légataire,  pourvu  que  celui-ci  fût  conçu,  au  mo- 
ment de  la  mort  du  testateur. 

5i2.  Divers  rapports  sous  lesquels  la  condition  accomplie  a  un 
effet  rétroactif  dans  les  legs  comme  dans  les  contrats. 

5i3.  Démonstration  et  autorités. 

§  IV- 
Du  legs  fait  avec  charge. 

o\(\.  Il  faut  bien  distinguer  du  legs  conditionnel ,  le  legs  fait  avec 
charge,  ou  sous  un  mode. 

3 1 5.  Exemples  de  la  charge ^  tirés  du  droit  romain. 

3 16.  Exemple  donné  par  Ricard. 

317.  Dans  le  legs  fait  avec  charge,  si  la  charge  manque,  le  bé- 

néfice de  la  caducité  profite  à  celui  qui  en  était  tenu. 
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5i8.  Quand  bien  même  le  tiers  au  profit  de  qui  est  la  charge 
serait  incapable  de  recevoir  du  légataire,  celui-ci  ne 
devrait  pas  moins  la  remplir  pour  avoir  le  legs. 

5 19.  Quid  si  le  tiers  est  incapable  de  recevoir  du  disposant? 

520.  Si  le  tiers  a  survécu  au  testateur ,  il  a  pu  transmettre  son 

droit. 
5a  1.  Le  tiers  a  action  contre  le  légataire  grevé  de  la  charge. 
522.  Effets  de  l'inexécution  de  la  charge. 
52.3.    Cas  où  deux  legs  ont  été  faits  à  la  mime  personne ,  l'un  avec 

charge,  f autre  sans  charge. 
52/j.  Lorsque  te  légataire  avec  charge  ne  reçoit  pas  tout  le  legs , 

la  charge  diminue  en  proportion. 
5a 5.   La  perte  de  tout  ou  partie  de  la  chose  léguée,  depuis  la 

mort  du  testateur,  ne  fait  rien  quant  d  la  charge  ,  sauf 

au  légataire  à  ne  pas  accepter  le  legs. 

526.  Si  une  charge  d'une  chose  divisible  a  été   imposée  à  dtux 

colégataires ,  chacun  d'eux  peut  l' accomplir  pour  sa  part 
et  demander  le  legs  pour  sa  part. 

527,  Un  seul  légataire  ne  peut,  en  remplissant  la  charge  pour 

partie,  demander  le  legs  pour  partie. 
328.  La  translation,  d'une  personne  à  une   autre,    d'un  legs 
fait  avec  charge,  est  ordinairement  censée  faite  avec  la. 
charge. 

529.  Secùs  s'il  y  avait  eu  d'abord  révocation  du  legs. 

530.  Les   décisions   ci- dessus  applicables,    en   général,   quoique 

les  diverses  dispositions  eussent  eu  lieu  par  actes  séparés. 
55 1.   Charge  d'un  fait  contraire  aux  lois,  aux  mœurs  ou  impos- 
sible ,  est  réputée  non  écrite. 

532,  L' impossibilité  seulement  relative  au  légataire  ne  l'affran- 

chit pas  de  la  charge. 

533.  Mode  ?nis  au  legs  dans  le  seul  ineérêt  du  légataire  n'est  pas 

une  charge. 
354.  Mode  qui  fait  réellement  charge  doit  être  observé, 
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S  V. 
Du  legs  rémunératoire  ou  fait  avec  expression  de  cause. 

335.  Quel  est  le  legs  rènumératoire. 

536.  En  quoi  il  diffère  du  legs  conditionnel. 

537.  En  principe,  la  fausseté  de  la  cause  ou  du  motif  exprimé, 

ne  vicie  pas  le  legs  :  Droit  romain  et  exemple. 
338.  Mais  la  demande  du  légataire  peut  être  repoussée    quand 

il  résulte  des  circonstances  du  fait  que  le  testateur  n'aurait 

pas  légué  s'il  n'eût  pas  été  dans  l'erreur  :  Droit  romain. 
53g.   Suite,  et  exemple. 
34o.   Cas  dans  lesquels  la  fausseté  du  motif  exprimé  ne  porterait 

aucune  atteinte  au  legs. 
54i.  Autres  cas  analogues,  et  oàily  a  même  plutôt  simplement 

fausse  démonstration. 

$  VI. 

Du  legs  fait  avec  démonstration,  et  de  l'erreur  sur  le  nom 
ou  la  qualité  du  légataire,  ou  sur  la  chose  léguée 

542.  Ce  qu'on  entend  par  legs  fait  avec  démonstration. 

343.  La  fausse  indication  des  nom,  prénoms,  qualité  ou  pro- 
fession du  légataire,  ne  vicie  pas  le  legs  quand  on  peut 
d'ailleurs  reconnaître  avec  certitude  la  personne. 

344*  On  peut  désigner  le  légataire  par  la  simple  indication  d'une 
qualité  ou  même  d'une  circonstance  propre  d  le  faire  clai- 
rement reconnaître. 

545.  Quand  la  qualité  de  la  personne  a  été  le  motif  réel  du  legs, 
et  qu'elle  se  trouve  fausse,  le  legs  n'est  pas  dû, 

346.  Les  fausses  dénominations  ou  indications  relatives  a'  la  chose 
léguée  ne  vicient  pas  non  plus  le  legs, 

34/.  Suite,  et  exemples. 

348.  Le  legs  est  nul  si  le  testateur  a  erré  sur  ta  chw  mt'iî  0 
nemviéet  et  si  h  preuve  en  est  faite^ 
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54[).   La  fausse   démonstration  ne  vicie  pas    le  legs;   ce  qu'on 

entend  par  fausse  démonstration. 
5  jo.    Quelquefois  la  fausse  démonstration  vicie  le  legs  ,  en  ce  qu'elle 

le  laisse  sans  objet  connu  ou  dé  1er  minable. 

55 1.  Les  mêmes  principes  sont  applicables  quant  éi  la  fausse  dé- 

monstration relative  et.  la  personne  du  légataire. 

552.  Du  legs  fait  à  Sempronius  de  ce  que  Titius  me  doit,  des 

cent  que  Titius  me  doit,  de  cent  que  Titius  me  doit. 

555.  Du  legs  fait  éi.  Sempronius  de  cent  qu'il  me  doit. 

554-  Mesure  du  legs  des  cent  que  Titius  me  doit,  ou  dos  dix 
qui  sont  dans  mon  secrétaire,  quand  il  est  dû  plus  ou 
moins  ,  ou  qu'il  y  a  plus  ou  moins  dans  le  secrétaire. 

555.   Effets  du  legs  d'une  créance  sur  un  tiers. 

$  VIT. 

Du  legs  fait  avec  assignat  simplement  démonstratif,  et  du 
legs  fait  avec  assignat  limitatif. 

55G.   Ce  qu'on  entend  par  legs  fait  avec  assignat  simplement  dé- 
monstratif :  Exemple. 
55-.   Autre  exemple,  fourni  par  le  droit  romain. 

558.  Autre  exemple ,  mais  oà'H'  assignat  est  néanmoins  avec  une 

cericùne  limitation. 

559.  Cas  dans  lequel  il  est  tout-à-fait  limitatif. 

276.  Nous  avons  traité  des  legs  d'après  la  divi- 
sion générale  qu'en  donne  le  Code  en  legs  uni- 
versels, legs  à  titre  universel  et  legs  particuliers  ; 
mais  on  peut  les  considérer  sous  un  autre  point  de 
vue,  à  raison  des  modalités  dont  les  uns  et  [les 
autres  peuvent  être  affectés,  selon  la  volonté  du 
testateur. 

En  effet,  un  legs  peut  être  laissé  : 

i°  Purement  et  simplement; 
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2°  Ou  à  terme  ; 

5°  Ou  sous  condition  ; 

4°  Ou  avec  des  charges; 

5°  Il  peut  avoir  été  fait  à  titre  rénumératoire 
ou  avec  expression  de  cause; 

6°  Ou  bien  avec  démonstration; 

7°  Le  legs  est  fait  aussi  quelquefois  avec  assi- 
gnat simplement  démonstratif,  et  d'autres  fois 
avec  assignat  limitatif. 

Expliquons  chacune  de  ces  espèces  de  legs  en 
particulier. 

§  Ier: 

Du  legs  pur  et  simple. 

277.  Un  legs  est  fait  purement  et  simplement 
quand  son  effet  n'est  suspendu  par  aucune  condi- 
tion, et  que  son  exécution  n'est  retardée  par  aucun 
terme  (1).  Cependant,  en  ce  qui  concerne  la  trans- 
mission aux  héritiers  du  légataire  qui  a  survécu  au 
testateur,  et  même  sous  plusieurs  autres  rapports 
encore,  l'on  regarde  aussi  le  legs  a  terme  comme 
fait  purement  et  simplement.  Mais  c'est  qu'alors  on 
le  considère  par  opposition  au  legs  fait  sous  une 
condition. 

278.  Le  legs  pur  et  simple  peut  être  demandé 
dès   la  mort   du   testateur,   sauf  l'application  des 


(i)  h.  5 ,  |  1 ,  ff.  Çuando  dies  (cgat.  vel  fidcicomm.  ccdat, 
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règle  relatives  aux  délais  pour  faire  inventaire  et 
délibérer. 

Le  légataire  a  donc  un  droit  acquis  au  legs  a 
partir  du  décès  du  disposant,  pourvu  d'ailleurs 
qu'il  soit  capable  a  cette  époque  ;  et  ce  droit  est 
transmissiblc  à  ses  héritiers  (  art.  1014  et  1041  ), 
lors  même  qu'il  serait  mort  sans  l'avoir  accepté  , 
sans  même  avoir  connu  le  legs  :  In  legato pure  re- 
licto,  dies  ccdit  à  morte  testatoris  (1). 

su. 


Du  legs  à  terme. 


279.  Silelegs  est  à  terme,  la  délivrance  n'en  peut 
être  demandée  qu'a  l'échéance  du  terme  ;  alors  dies 
venit.  Etle  terme  est  présumé  en  faveur  de  l'héritier, 
à  moins  que  la  volonté  du  testateur  n'ait  été  de 
l'apposer  dans  l'intérêt  du  légataire  (2)  ,  ce  qui 
s'estimerait  d'après  les  circonstances.  Dans  le  cas 
où  il  serait  uniquement  en  faveur  du  légataire, 
celui-ci  pourrait  y  renoncer  et  demander  le  paie- 
ment du  legs  avant  le  jour  fixé. 

Et  la  mort  du  légataire  arrivée  avant  l'échéance 
du  terme  n'empêcherait  pas  qu'il  n'ait  eu  un  droit 
acquis  et  transmissible  a  ses  héritiers  (  art.  1014 
et  1041  )• 


(1)  L.  5,  §  1  ,  ff.  Quandd  elles  légal,  vet  fideicomm.  précitée, 
(a)  L.   17  ,  ff,  de  regul.  juris. 
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280.  Si  un  legs  universel  était  fait  avec  terme,  le 
légataire  ne  jouirait  pas  des  fruits  des  Liens  avant 
l'échéance  du  terme,  quand  même  il  n'y  au- 
rait pas  d'héritiers  a  réserve,  et  que  le  terme  vien- 
drait a  échoir  avant  l'expiration  de  l'année  à  partir 
du  décès  du  testateur  ;  sauf  déclaration  de  volonté 
contraire  du  disposant. 

Mais  s'il  n'y  avait  pas  d'héritiers  a  réserve ,  le 
terme  n'empêcherait  point  le  légataire  d'être  saisi, 
conformément  a  l'art.  1006.  L'apposition  d'un 
terme  ne  suffirait  généralement  pas  pour  changer 
la  nature  du  legs  universel,  quoique  cette  circons- 
tance, il  faut  l'avouer,  en  modifierait  les  effets,  en 
laissant  quelqu'émolument  aux  héritiers  ah  intestat, 
la  jouissance  des  biens  jusqu'au  terme  fixé. 

§  ni. 

Des  legs  conditionnels. 

281 .  Un  legs,  comme  un  contrat  (  art.  1 168  ),est 
conditionnel  lorsque  le  testateur  en  a  fait  dépendre 
l'effet  d'un  événement  futur  et  incertain,  soit  en  le 
suspendant  jusqu'à  ce  que  cet  événement  arrive,  soit 
en  le  révoquant  selon  que  l'événement  arrivera  ou 
n'arrivera  pas.  Car  il  n'est  pas  douteux,  quoique  cela 
n'ait  lieu  que  bien  rarement,  qu'un  legs  ne  puisse 
être  fait  aussi  sous  une  condition  résolutoire.  Le 
Code  ne  le  défend  pas,  et  Justinien  (1)  avait  même 

(1)  Par  la  L,  dernière  au  Code  ,  de  tegatis, 
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décidé  que  l'on  pourrait  laisser  des  legs  et  des  fidéi- 
commis  ad  cerlum  lempus,  a  la  charge  par  le  léga- 
taire de  fournir  caution  pour  sûreté  de  la  restitu- 
tion de  la  chose  au  terme  fixé.  A  plus  forte  raison 
pouvait-on  subordonner  la  cessation  du  droit  du 
légataire  a  l'arrivée  d'un  événement  prévu.  La  pro- 
priété de  la  chose  léguée  serait  alors  conférée  avec  la 
condition  mise  au  legs,  sans  pour  cela  qu'il  y  eût 
nécessairement  substitution  fidéicommissaire,  ainsi 
que  nous  l'avons  démontré  au  tome  précédent  (i). 

282.  Bans  ce  cas,  le  legs  serait  assimilé,  quant  a 
l'époque  de  son  ouverture  et  de  sa  délivrance,  au 
legs  pur  et  simple  ;  seulement  la  chose  retournerait 
au  débiteur  du  legs,  si  la  condition  résolutoire  s'ac- 
complissait, et  elle  rentrerait  dans  sa  main  franche 
et  quitte  de  toutes  charges  créées  par  le  légataire, 
comme  dans  le  cas  de  donation  avec  stipulation 
du  droit  de  retour.  Le  légataire  ne  devrait  même 
pas  caution,  a  moins  que  le  testateur  ne  lui  eût 
inposé  l'obligation  d'en  fournir  une,  ce  qui  s'esti- 
merait d'après  les  termes  du  testament,  et  même 
aussi  d'après  les  circonstances  de  la  cause.  11  gagne- 
rait les  fruits  par  lui  perçus  jusqu'à  la  résolution  de 
son  droit.  Et  il  ne  faudrait  pas  confondre  ce  léga- 
taire avec  un  simple  usufruitier,  car  il  serait  au 
contraire  propriétaire,  mais  avec  un  droit  sujet  a 
résolution. 

(1)  N«  68 
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a83.  Lorsque  le  legs  est  sous  une  condition  sus- 
pensive, le  légataire  n'y  a  doit  qu'autant  qu'il  survit 
au  testateur,  et  qu'il  ne  meurtpas  avant  l'accomplis- 
sement de  la  condition  :  ce  n'est  que  du  moment 
où  elle  s'accomplit  (  depuis  la  mort  du  testateur  ) 
que  le  legs  s'ouvre  pour  lui,  et  qu'il  devient  trans- 
missible  a  ses  héritiers  :  d'où  l'on  sent  combien  il 
importe  de  bien  discerner  le  legs  conditionnel  de 
celui  qui  ne  l'est  pas. 

284.  En  principe,  c'est  une  question  d'interpré- 
tation de  la  volonté  du  définit  :  «  Toute  disposition 
ce  testamentaire,  porte  l'article  1040,  faite  sous  une 
«:  condition  dépendante  d'un  événement  incertain, 
i<  et  telle  que,  cla?is  l'intention  du  testateur,  cette 
«  disposition  ne  doive  être  exécutée  qu'autant  que 
«  l'événement  arrivera  ou  n'arrivera  pas,  sera  ca- 
<c  duque,  si  l'héritier  ou  le  légataire  décède  avant 
«•  l'accomplissement  de  la  condition.  » 

285.  Dans  les  contrats,  au  contraire,  la  condi- 
tion, en  général,  s'accomplit  encore  utilement  après 
la  mort  du  créancier,  et  par  conséquent  au  profit 
des  héritiers  de  ce  dernier  (art.  1179)-  Cette  dif- 
férence est  fondée  sur  ce  que  nous  stipulons  géné- 
ralement aussi  pour  nos  héritiers  (art.  1 122  ),  dont 
l'intérêt  se  confond  avec  le  nôtre  :  or,  ce  but  serait 
manqué  si ,  lorsque  nous  stipulons  sous  condition , 
cette  condition  ne  pouvait  s'accomplir  utilement 
après  notre  mort.  Nous  transmettons,  au  contraire, 
notre  droit  tel  qu'il  est  dans  notre  main  au  moment 

IX.  19 
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de  notre  décès.  Mais  dans  les  testamens,  le  testa- 
teur n'a  en  vue  que  la  personne  qu'il  gratifie,  et  non 
les  héritiers  de  cette  personne,  qui  souvent  lui  sont 
même  inconnus-  et  il  ne  veut  toutefois  la  gratifier 
que  sous  une  condition  ;  donc  cette  condition  doit 
s'accomplir  du  vivant  du  légataire,  pour  que  celui- 
ci  puisse  acquérir  le  droit,  et  le  transmettre  ainsi 
à  ses  propres  successeurs. 

286.  La  matière  des  conditions  est  immense  ;  il  se- 
rait même  impossible  de  prévoir  les  innombrables 
cas  qui  peuvent  s'offrir  ;  ils  varient  en  raison  des 
circonstances  dans  lesquelles  se  trouvent  placés  les 
testateurs,  et  bien  souvent  même  au  gré  de  leur 
caprice.  Nous  nous  bornerons  donc  à  retracer  ici 
les  règles  principales  qui  régissent  ce  sujet,  d'au- 
tant mieux  que  nous  aurons  à  parler  des  conditions 
d'une  manière  générale  au  titre  des  obligation,  con- 
ventionnelles 3  où  les  rédacteurs  du  Code  s'en  sont 
plus  spécialement  occupés. 

287.  Le»  conditions  insérées  dans  les  dispositions 
testamentaires  peuvent  être  de  trois  sortes,  comme 
celles  qui  sont  apposées  aux  conventions  :  ou  pu- 
rement casuelles,  ou  potestatives,  ou  mixtes. 

Les  premières  sont  celles  qui  dépendent  du 
hasard. 

Les  secondes  sont  celles  qu'il  est  au  pouvoir  du 
légataire,  et  quelquefois  du  débiteur  du  legs,  de 
faire  arriver  ou  d'empêcher. 

Les  dernières  dépendent  tout  à  la  fois  de  la  vo- 
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lonté,  soit  de  l'héritier,  soit  du  légataire,  et  de  la 
volonté  d'un  tiers,  ou  du  hasard. 

288.  Suivant  l'art.  900,  dans  toute  disposition 
entre-vifs  ou  testamentaire,  les  conditions  impos- 
sibles, celles  qui  sont  contraires  aux  loi  ou  aux 
mœurs.,  sont  réputées  non  écrites.  Ge  principe  a 
été  suffisamment  développé  au  tome  précédent, 
chap.  Ier,  sect.  5. 

289.  Pour  qu'il  y  ait  condition  proprement  dite, 
il  faut  que  l'événement  qui  en  est  l'objet  soïtfuturj 
s'il  était  déjà  accompli  au  moment  de  la  confection 
du  testament,  il  ne  rendrait  pas  le  legs  condition- 
nel ,  et  d'après  cela,  quand  bien  même  le  légataire 
mourrait  avant  que  l'on  eût  connaissance  de  l'arri- 
vée de  l'événement,  il  ne  transmettrait  pas  moins 
le  droit  a  ses  héritiers  (1),  pourvu  d'ailleurs  qu'il 
eût  survécu  au  testateur,  condition  exigée  dans  tous 
les  cas,  par  l'art.  1039. 

290.  Le  legs  de  fruits  à  naître,  par  exemple 
des  fruits  que  produira  ma  vigne  dans  l'année  qui 
suivra  celle  de  mon  décès  »  ,  n'est  point  non  plus 
conditionnel;  en  sorte  que  la  mort  du  légataire  arrivée 
avant  la  naissance  des  fruits  et  depuis  le  décès  du  tes- 
tateur, n'empêcherait  pas  qu'il  n'ait  eu  un  droit  ac- 
quis et  transmissible  a  ses  héritiers;  car  la  condition 
sous-entendue,  s'il  naît  des  fruits ,  est  extrinsèque, 
et  ne  résulte  pas  de  la  volonté  du  testateur  (2). 

(1)  L.  10  ,  $  1 ,  et  L.  11 ,  ff.  de  condit.  et  demonst. 

(2)  L.  a5 ,  §  1 ,  et  L.  26 ,  ff.  quandà  tlies  legi  v$l  fldeic.  cedat  ; 
L.  99,  ff.  de  condit.  et  demonst,  Ricard,  des  dispositions  conditionnelles, 
n«  399  et  3oo. 
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agi.  Il  faut  aussi,  pour  que  le  legs  soit  condi- 
tionnel, que  l'événement  soit  incertain;  de  la,  si  je 
lègue  a  Paul  quand  il  mourra,  ou  lorsqu'il  mourra, 
le  legs  est  à  terme,  et  non  sous  condition,  car  il  est 
certain  que  Paul  mourra  (1). 

292.  Mais  le  legs  était  conditionnel  dans  le  droit 
romain  lorsque  l'événement  était  la  mort  de  tout 
autre  personne  que  le  légataire  ;  par  exemple  :  «  Je 
cf  lègue  à  Paul  lorsque  mon  héritier  mourra  (2)  ;  » 
il  est  bien  certain  que  l'héritier  mourra,  mais  il  est 
incertain  si  le  légataire  vivra  alors  :  c'est  ce  que  les 
jurisconsultes  romains  appelaient  dies  incertus,  qui 
faisait  condition  dans  les  dispositions  testamen- 
taires (5).  Chez  nous,  le  legs  ne  serait  pas  toujours 
regardé  comme  conditionnel ,  parce  que  le  testa- 
teur a  pu  vouloir  ne  mettre  qu'un  terme  au  paie- 
ment du  legs  ;  or,  dans  cette  hypothèse,  le  droit 
serait  acquis  au  légataire,  par  cela  seul  que  celui-ci  au- 
rait survécu  au  testateur,  et  en  conséquence  Userait 
transmissible  a  ses  héritiers,  (art.  104.1).  Ce  serait 
donc  un  point  laissé  a  la  sagesse  du  juge,  qui  ap- 
précierait quelle  a  pu  être  l'intention  du  défunt  (4). 

290.  Le  sens  conditionnel  s'exprime  communé- 
ment par  la  conjonction  si y  ou  par  ces  sortes  de 



(1)  L.  4>  §  1  ,  qbandà  dies  légat,  tel  fideic.  cédai. 

(2)  L.  4»  princip,  eod.  lit.  ,  et  L.  79  ,  ff.  de  condit,  et  demohsl. 

(3)  L.  j-5,  ff.  de  condit.  et  demomt, 

(4)  C'est  ainsi  que  l'on  doit  entendre  ce  que  nous  avons  dit,  peut- 
Être  d'une  manière  un  peu  trop  générale,  au  tome  précédent,  n»  86, 
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phrases,  en  cas  que,  pourvu  que,  à  moins  que,  à 
condition  que,  et  autres  analogues, 

294.  Mais  la  conjonction  lorsque,  ou  quand, 
n'emporte  condition  qu'autant  que,  d'après  le  con- 
texte de  la  disposition,  la  volonté  du  testateur  n'est 
pas  douteuse.  Tel  est  le  sens  de  l'art.  104.1,  qui  est 
toutefois  assez  mal  rédigé,  puisqu'il  emploie  le  mol 
condition  pour  exprimer  ce  qui ,  suivant  ce  même 
article^  n'est  pas  une  condition,  mais  un  terme , 
d'après  l'intention  du  disposant. 

Cet  article  est  ainsi  conçu  :  «  La  condition  qui , 
k  dans  l'intention  du  testateur,  ne  fait  que  suspendre 
«  l'exécution  de  la  disposition,  n'empêche  pas  l'hé- 
«  ritier  institué ,  ou  le  légataire  ,  d'avoir  un  droit 
n  acquis  et  transmissible  a  ses  héritiers.  »  Gela  re- 
vient a  dire  :  la  condition  ,  qui  n'est  pas  une  con- 
dition." Il  fallait  donc  employer  une  autre  expres- 
sion, et  ce  n'était  pas  difficile. 

Si  donc  je  lègue  mille  francs  a  Paul,  mineur, 
lorsqu'il  aura  atteint  sa  majorité ,  il  y  a  présomp- 
tion naturelle  que  je  n'ai  voulu  mettre  qu'un  terme 
a  la  disposition  \  soit  dans  l'intérêt  de  l'héritier,  et 
c'est  ce  qui  aura  lieu  le  plus  communément  dans 
ces  sortes  de  cas,  quel  que  soit  le  légataire,  soit 
dans ■  l'intérêt  du  légataire  lui-même,  pour  que  lui 
ou  son  tuteur  ne  dissipe  pas  la  somme,  soit  enfin 
parce  que  je  pensais  que  Paul  n'en  aurait  pas  be- 
soin avant  sa  majorité,  L'intention  du  testateur 
s'estimerait  d'après  les  circonstances,  et  c'est  ce  pou- 
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voir  discrétionnaire  que  les  rédacteurs  du  Code  ont 
entendu  laisser  aux  juges  par  cet  art.  io/j.i  ;  tandis 
que,  dans  le  droit  romain,  suivi  en  ce  point  comme 
en  tant  d'autres  dans  plusieurs  de  nos  provinces  , 
la  conjonction  lorsque,  càm,  emportait  presque 
toujours  condition,  par  l'effet  d'une  sorte  de 
présomption  légale,  qu'il  était  bien  difficile  de 
repousser. 

Mais  le  legs  serait  évidemment  conditionnel  si 
le  testateur  avait  dit  :  Je  lègue  à  Paul,  s'il  parvient 
à  majorité  ou  mariage  ;  et  la  mort  de  Paul  arrivée 
avant  l'un  ou  l'autre  de  ces  événemens ,  rendrait 
le  legs  caduc.  (Ar.  1040.) 

395.  Le  pronom  qui  forme  tantôt  condition , 
tantôt  charge  ou  mode ,  tantôt  simple  indication 
ou  démonstration,  mais  rarement  condition. 

Il  formerait  naturellement  condition  dans  l'espèce 
suivante  :  «■  Je  lègue  dix  mille  francs  a  Paul,  quire- 
«  noncera  au  procès  injuste  qu'il  a  intenté  à  mes 
«■  neveux,  et  leur  fera  une  convenable  réparation 
«•  du  tort  qu'il  leur  a  causé.  «  Si  Paul  mourait  sans 
avoir  exécuté  ma  volonté  ,  le  legs  ne  passerait  pas 
h  ses  héritiers ,  quand  bien  même  ceux-ci  se  sou- 
mettraient a  accomplir  la  condition  ;  du  moins  les 
circonstances  de  la  cause  pourraient  aisément  le 
faire  décider  ainsi. 

Le  pronom  qui  forme  charge  ou  mode  ,  lorsqu'il 
©stdit  :  «<  Je  lègue  a  Paul....  qui  élèvera  un  tombeau 
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«  à  monfrère,  »  ou  «  g ui  voudra  bien  être  mon  exé- 
«  cuteur  testamentaire,  etc.  » 

Enfin  il  forme  simple  indication  ou  démonstra- 
tion dans  le  cas  où  le  testateur  a  dit  :  «  Je  lègue  k 
«  mon  neveu  Philippe ,  gui  a  remporté  le  prix  au 
«  dernier  concours  de  l'académie,  ougui  a  été  nommé 
t(  capitaine  » 

Les  différences  dans  les  effets  entre  ces  diverses 
significations  sont  importantes,  et  elles  se  déduiront 
successivement. 

296.  Il  faut  toutefois  observer  que,  souvent,  le 
mot  condition  est  employé  par  les  testateurs ,  et 
même  quelquefois  aussi  dans  la  loi  (art.  g54),  pour 
indiquer  une  charge  a  exécuter;  comme,  en  sens 
inverse,  on  trouve  assez  fréquemment  dans  les  testa- 
mens  le  mot  charge  employé  pour  exprimer  une  vé- 
ritable condition,  c'est-à-dire  le  cas  d'un  événement 
futur  et  incertain. 

Ainsi,  quand  je  dis  :  w  Je  lègue  ma  maison  a  Paul 
«  à  condition  qu'il  comptera  mille  francs  à  mes 
héritiers ,  »  il  est  présumable  que  je  veux  seu- 
lement imposer  une  charge  ;  et  lorsque  je  dis  :  «  Je 
«  lègue  ma  maison  à  Paul,  à  la  charge  qu'il  sera  nom- 
«  mé  a  tel  emploi,  »  il  est  présumable,  au  contraire, 
que  je  veux  plutôt  foire  une  disposition  condition- 
nelle, qu'une  disposition  avec  charge. 

D'où  il  suit,  dans  le  premier  cas,  que  la  mort 
du  légataire  arrivée  avant  d'avoir  compté  les  mille 
francs  a  mes  héritiers  ne  rendrait  pas  le  legs  ca- 
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duc  :  ses  représentais  ou  ayant-droit  pourraient 
le  réclamer  en  remplissant  la  charge,  a  moins  tou- 
tefois que,  des  circonstances  de  la  cause,  et  surtout 
du  temps  qui  se  serait  écoule  depuis  ma  mort 
jusqu'à  celle  du  légataire,  il  ne  résultât  preuve 
suffisante  que  celui-ci  n'a  pas  voulu  remplir  la 
charge,  et  qu'il  a  mieux  aimé  ainsi  répudier  le  legs, 
et  a  moins  aussi  que  mon  intention  n'eût  été  de 
faire  ce  legs  sous  une  condition  proprement  dite , 
ce  qui  ne  se  supposerait  pas  facilement  en  pareil 
cas,  sous  le  Code;  tandis  que  dans  le  droit  romain, 
au  contraire,  on  voyait  généralement  une  condi- 
tion dans  de  semblables  dispositions.  Mais  l'art.  1040 
est  le  seul  principe  auquel  on  doive  s'attacher 
dans  ces  sortes  de  questions;  et  suivant  cet  article, 
il  ne  suffit  pas  qu'une  disposition  paraisse  avoir  été 
faite  sous  condition  (  ce  qu'il  suppose  même  d'a- 
bord), pour  qu'elle  devienne  caduque  par  le  pré- 
décès de  l'héritier  institué  ou  légataire;  il  faut 
de  plus  que  cette  condition  soit  telle,  que,  dans  l'in- 
tention du  testateur,  la  disposition  ne  doive  être 
exécutée  qu'autant  que  l'événement  arrivera  ou 
n'arrivera  pas;  ce  qui ,  par  conséquent  est  une 
question  d'interprétation  de  volonté ,  laissée ,  en 
général,  a  la  sagesse  des  tribunaux,  quand  le  tes- 
tateur ne  s'est  pas  clairement  expliqué. 

297 .  Si  la  condition  mise  à  la  disposition  est  de 
ne  pas  faire  telle  chose,  et  qu'elle  ne  doive  pas  être 
réputée  non  écrite,  parce  qu'elle  n'aurait  rien  de 
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contraire  aux  lois  ni  aux  bonnes  mœurs,  il  faut 
distinguer  si  elle  est  de  nature  à  s'accomplir  du  vi- 
vant du  légataire,  ou  si  elle  ne  peut  se.  vérifier 
qu'a  sa  mort.  Par  exemple  :  «  Je  lègue  a  Paul  dix 
«  mille  francs,  s'il  n'embrasse  pas  l'état  ecclésias- 
«  tique  avant  l'âge  de  trente  ans-  »  ou  bien,  «  s'il 
«  n'embrasse  pas  l'état  ecclésiastique  (1).  » 

Dans  le  premier  cas,  le  légataire  ne  peut  deman- 
der le  legs  qu'autant  qu'il  aura  atteint  l'âge  de 
trente  ans  sans  avoir  embrassé  l'état  ecclésiastique 

Dans  le  second,  il  faudrait,  stricto  jure,  attendre 
sa  mort,  pour  juger  si  la  condition  s'est  ou  non  ac- 
complie (2);  et  en  supposant  l'affirmative,  le  legs 
ne  serait  payable  qu'a  ses  béritiers. 

Pour  obvier  à  cet  inconvénient,  les  juriscon- 
sultes romains  avaient  adopté  un  moyen  propre  a 
concilier  les  intérêts  du  légataire  avec  la  volonté 
du  testateur  :  le  légataire  était  admis  a  deman- 
der de  suite  la  délivrance  du  legs ,  a  la  charge 
de  donner  caution  qu'au  cas  où  il  contreviendrait  a 
la  condition,  il  restituerait  la  chose,  avec  les  fruits 
par  lui  perçus  et  tous  les  avantages  qu'il  en  avait 
pu  retirer.  C'était  la  caution  mutienne,  ainsi  ap- 
pelée du  nom   de   Quint  us  Mutais  Scœvola,   qui 

l'avait  imaginée  (5). 

*  ■ 

(1)  Cette  condition  n'a  rien  d'illicite.  Foy.  au  tome  précédent, 
n*  i56  où  nous  citons  l'opinion  conforme  de  Ricard. 

(3)  Car  le  mariage  du  légataire  ne  suffirait  pas  pour  faire  dire  qu'elle 
s'est  accomplie,  puisqu'il  pourrait  devenir  veuf  et  embrasser  l'état 
ecclésiastique. 

(5)  &.ir>si  que  nous  l'enseigne  Justinien  dans  sa  novelle  25,  ch.ap,  ^3, 
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Mais  il  ne  faut  pas  confondre  ce  cas  avec  ce- 
lui d'un  legs  fait  à  quelqu'un,  lorsqu'il  mourra , 
cum  morietur  :  ce  legs,  comme  nous  l'avons  dit , 
n'est  point  conditionnel;  c'est  un  legs  a  terme,  et 
voilà  tout  ;  la  volonté  du  testateur  est  manifeste. 
En  conséquence,  le  légataire  n'en  peut  demander 
la  délivrance,  même  en  offrant  caution.  En  réalité 
c'est  léguer  aux  héritiers  du  légataire,  et  cependant 
le  legs  est  valable. 

Ces  décisions  étaient  suivies  dans  notre  ancienne 
jurisprudence  (1),  et  il  n'y  a  aucun  motif  de  s'en 
éloigner  sous  le  Code. 

Si,  dans  le  premier  cas,  le  légataire  mourait 
avant  l'âge  de  trente  ans,  sans  avoir  embrassé 
l'état  ecclésiastique,  comme  la  condition  ne  se 
serait  vérifiée  que  par  sa  mort,  on  pourrait  soutenir, 
jusqu'à  un  certain  point,  qu'il  n'a  pas  acquis  le  legs, 
et  par  conséquent  qu'il  ne  l'a  point  transmis  à  ses 
héritiers.  Mais  l'opinion  contraire  est  plus  raison- 
nable ;  il  ne  serait  pas  vrai  de  dire  en  effet,  dans 
ce  cas,  que  légataire  est  mort  avant  l'accomplis- 
sement de  la  condition,  ce  qui  serait  cependant 
nécessaire,  suivant  l'art.  1040,  pour  que  le  legs  hit 
devenu  caduc  :  la  condition  se  trouverait  accomplie 
du  vivant  même  du  légataire,  dès  qu'il  était  devenu 
certain  qu'il  n'embrasserait  pas  l'état  ecclésiastique  ; 
or,  cela  était  devenu  certain  au  moment  où  il  ren- 
dait le  dernier  soupir,  et  à  cette  époque  il  vivait 

(1)  Ricard,  des  dispositions  conditionnelles ,  n°  3oi  et  suirans. 
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encore  car  moriendi  momentum  vitee  attribuitur, 
quoniam  viventes  morimur,  observe  très  bien  Vin- 
nius,  sur  le§  35,  Instit.  de  legatis. 

398.  Les  conditions  doivent  être  accomplies  sui- 
vant l'intention  probable  du  testateur.  (Art.  1175.) 
On  doit  alors  considérer  les  motifs  qu'il  a  pu  avoir 
en  imposant  celle  qu'il  a  mise  à  sa  disposition,  et 
c'est  ce  qui  fera  que,  bien  souvent,  les  tribunaux 
comme  nous  l'avons  dit,  ne  verront  qu'une  simple 
charge  dans  la  clause ,  quoique  le  testateur  se  soit 
servi  de  l'expression  condition. 

299.  Lorsqu'il  y  a  plusieurs  conditions  mises 
cumulativement,  elles  doivent  toutes  s'accomplir. 
Si  elles  ont  été  mises  disjonctivement,  il  suffit 
que  l'une  d'elles  se  réalise. 

Les  conditions  sont  généralement  mises  cumu- 
lativement quand  elles  le  sont  avec  la  conjonction 
copulative  et,  et  disjonctivement  quand  elles  le 
sont  avec  la  conjonction  alternative  ou.  Il  y  a 
quelques  exceptions  à  cette  règle,  mais  elles  sont 
rares,  et  elles  ne  résultent  que  de  l'intention  pré- 
sumée du  défunt. 

5oo.  Et  lorsque  la  condition  est  apposée  avec 
une  certaine  circonstance,  il  faut  qu'elle  soit  ac- 
complie avec  cette  circonstance ,  qui  fait  elle- 
même  partie  de  la  condition,  ou  qui  en  forme  une 
secondaire. 

De  la,  si  un  temps  a  été  fixé  pourson  accomplis- 
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sèment,  elle  a  défailli  dès  que  ce  temps  s'est  écoulé 
sans  que  l'événement  soit  arrivé.  (Art.  1176.  ) 

5oi.  Les  Romains,  comme  de  raison,  n'admet- 
taient pas  que  l'effet  des  legs  pût  dépendre  du  libre 
arbitre  d'un  tiers  ;  en  sorte  que  si  on  eût  légué  a 
Sempronius  sous  cette  condition,  si  Titius  voluerit, 
le  legs  eût  été  nul,  quand  bien  même  Titius  aurait 
déclaré  sa  volonté  pour  la  validité  du  legs(i).  Mais 
ils  admettaient  très  bien  qu'on  peut  laisser  un  legs 
sous  une  condition  dont  l'accomplissement  dépen- 
drait cependant,  sous  un  point  de  vue,  de  la  volonté 
d'un  tiers,  par  exemple,  si  Titius  ad  Capitoliumas- 
ccnderil,  Seïo  do,  lego  (2).  Car,  quoiqu'il  dépendît 
aussi  dans  ce  cas  de  Titius  de  faire  évanouir  le  legs, 
en  ne  montant  pas  au  Capitole,  néanmoins,  comme 
il  ne  dépendait  pas  absolument  de  son  libre  ar- 
bitre, puisqu'il  n'eût  été  caduc  qu'autantque  Titius 
se  serait  abstenu  du  fait  qui  était  l'objet  de  la  con- 
dition, on  regardait  ce  legs  comme  valable,  si  cette 
condition  s'accomplissait  en  effet.  C'était  a  ce  cas, 
et  à  quelques  autres  analogues,  que  les  juriscon- 
sultes romains  appliquaient  la  règle  expressa  no- 
ceniy  non  expressa  non  nocent. 

Ils  regardaient  également  comme  valable  le  legs 
fait  a  quelqu'un  au  cas  où  un  tiers  désigné  l'estime- 


(1)  L.  5a,  ff.  de.  condit.  et  démons t,  L.  68,  ff.  de  heredib.  inslll. 
(a)  Dictis  L.   5a,  ff.  de  condit.    et  démons  t.;   et  68,    ff.   de  heredib 
instit, 
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rait  juste  et  raisonnable,  par  exemple  :  Si  Titius 
existimaverit  y  comprobaverit ,  juslum  putaverit ; 
quia  viro  potius  bono  commissum  est  (j). 

5o2 .  Ces  décisions  ne  paraissent  pas  avoir  été  reje- 
tées par  le  Code;  et,  par  exemple,  la  disposition  par 
laquelle  l'héritier  ou  l'exécuteur  testamentaire  est 
chargé  de  remettre  une  somme  au  maire  ou  au  curé 
de  la  commune,  ou  à  une  autre  personne  indiquée  , 
pour  en  faire  la  distribution  aux  pauvres  de  cette 
commune^  ou  aux  pauvres  les  plus  nécessiteux  et  les 
mieux  méritans,  est  généralement  regardée  comme 
valable.  Une  ordonnance  royale,  que  nous  citonsplus 
loin,  a  autorisé  l'acceptation  d'une  pareille  disposi- 
tion. Le  legs  ne  dépend  point  en  effet  de  la  volonté 
de  la  personne  indiquée  :  seulement  la  distribution 
de  la  somme  est  confiée  à  sa  sagesse.  Le  legs  n'est 
point  non  plus  réputé  fait  à  personne  incertaine  , 
puisque  ceux  qui  doivent  en  profiter  peuvent  très 
bien  être  reconnus. 

5o5.  Anciennement  on  regardait  comme  très  va- 
lable la  clause  suivante  :  «J'institue  Paul  mon  lé  gâ- 
te taire  universel,  a  la  charge  par  lui  de  partager  ma 
«  succession  avec  celui  ou  ceux  de  ses  enfans  qu'il 
«  voudra  choisir.  » 

L'art.  i'4)  du  tit.  ier  de  l'ordonnance  de  1747 
statue  dans  l'hypothèse  d'une  semblable  clause. 
Une  pareille  disposition  ne  serait  point  une  subs- 

(1)  L.  75  ,  ff.  prlncip.  de  légat,  x»« 
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titution  fideicommissaire ,  mais  un  simple  fidei- 
commis,  si  la  charge  d'élire  devait  s'exercer  avant 
la  mort  de  l'institué.  Ce  serait  seulement  une  charge 
de  l'institution,  et  elle  eût  été  valable,  selon  nous, 
même  avant  la  loi  du  17  mai  1826.  Nous  revien- 
drons plus  loin  sur  ce  point. 

5o4-  Les  Romains  n'admettaient  pas  non  plus , 
comme  on  le  pense  bien  ,  que  l'effet  du  legs  pût 
dépendre  de  la  volonté  de  l'héritier  qui  aurait  eu 
a  l'acquitter  (1)  :  par  l'effet  du  même  principe,  que 
l'obligation  contractée  sous  une  condition  potesta- 
tive  de  la  part  de  celui  qui  s'oblige,  est  nulle  (1  t  74}» 
et  n'a  de  l'obligation  que  le  nom.  Ils  n'avaient  pas 
même  admis  que  l'on  pût  léguer  sur  l'héritier,  sub 
nomme  pœnœ,  c'est-à-dire  avec  obligation  pour  lui 
de  payer  tant  a  un  tiers,  au  cas  où  lui  héritier  ferait 
ou  ne  ferait  pas  telle  chose  :  par  exemple,  au  cas  où  il 
irait  ou  n'irait  pas  à  Capoue  ;  au  cas  où  il  donnerait 
ou  ne  donnerait  pas  sa  fille  en  mariage  a  Titius  (2). 
La  raison  de  cette  prohibition,  c'est  que,  disait-on, 
la  liberté  de  l'héritier  ne  doit  pas  être  gênée,  et  les 
legs  doivent  être  l'effet  d'un  sentiment  de  bienveil- 
lance du  testateur  envers  le  légataire,  plutôt  que  l'ef- 
fet d'un  mouvement  d'animosité  envers  l'héritier  : 
Legata,  non  ex  odio,  sed  ex  bencvolentiâ,  proficisci 
debent.  Mais  les  interprètes  donnaient  encore  pour 
raison  que  c'était  faire  dépendre  le  sort  du  legs  de 


(1)  L.  43 ,  S  penult.  ff.  de  légat.  1», 
(a)  Vide  le  §  36  ,  Instit.  de  legaiis, 
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la  volonté  de  l'héritier,  tandis  qu'il  est  de  la  nature 
du  legs,  au  contraire,  qu'il  ne  soit  pas  laissé  a  son 
libre  arbitre. 

Ainsi  que  nous  l'avons  dit  au  tome  précédent  (i), 
Justinien  a  changé  cette  jurisprudence  (2),  et  a  dé- 
cidé que  ces  legs  seraient  valables  :  en  conséquence, 
que  l'héritier  serait  tenu ,  pour  être  dispensé  de 
payer  le  legs,  défaire  la  chose  qui  lui  était  prescrite, 
ou  de  s'abstenir  de  faire  celle  qui  lui  était  défendue, 
a  moins  que  ce  qui  lui  aurait  été  prescrit  ou  interdit 
ne  fut  contraire  aux  lois ,  aux  mœurs ,  ou  impos- 
sible. La  décision  de  Justinien  était  suivie  dans  notre 
ancienne  jurisprudence,  et  comme  elle  n'a  rien  que  de 
très  raisonnable ,  elle  le  serait  également  sous  leCode , 
d'après  les  motifs  que  nous  avons  donnés  quand  nous 
avons  traité  ce  point.  Le  legs,  dans  ces  cas,  dépend 
sans  doute,  jusqu'à  un  certain  point ,  de  la  volonté 
de  l'héritier,  en  tant  qu'il  dépend  de  lui  de  faire  ou  de 
ne  pas  faire  la  chose  ;  mais  il  ne  dépend  néanmoins 
pas  de  son  libre  arbitre,  puisqu'il  ne  peut  éviter  de  le 
payer  qu'en  faisant  la  chose  qui  lui  a  été  ordonnée, 
ou  en  s'abstenantde  faire  celle  qui  lui  a  été  défendue. 
«  Je  vous  ai  promis  dix  pistoles  en  cas  que  j'allasse 
«  a  Paris,  dit  Pothier  (5)  :  la  convention  est  valable 
a  car  il  n'est  point  entièrement  en  mon  pouvoir  de 
«  ne  les  pas  donner,  puisque  je  ne  puis  m'en  dispen- 
«  ser  qu'en  m'abstenant  d'aller  à  Paris  ;  il  y  a  donc 

(1)  Nmijt. 

(a)  Par  la  loi  unique  ,  Cod.  de  lus  rjuct  pana  nomme  t  cid 
(3)  Traité  des  obligations  >  n»48» 
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k  de  ma  part  une  obligation  et  un  véritable  engagé- 
es ment.  L.  3.  ff.  de  légat.  5°.  »  A  plus  forte  raison 
en  doit-il  être  ainsi  en  matière  de  legs ,  puisque 
le  légataire  assurément  a  été  pour  beaucoup  dans 
la  pensée  du  testateur,  qui  aurait  pu  léguer  l'objet 
a  tout  autre  personne. 

5o5.  Tant  que,  dans  les  legs  faits  sous  condition 
Suspensive ,  la  condition  n'est  point  encore  accom- 
plie ,  les  héritiers  chargés  de  la  délivrance  du  legs 
sont  propriétaires  de  l'objet  légué  ,  et  ils  peuvent , 
en  conséquence ,  en  faire  le  partage ,  comme  des 
autres  biens  de  la  succession  (i). 

C'est  à  eux  qu'appartient  l'action  en  revendica- 
tion contre  les  tiers  détenteurs  (2);  ils  prescrivent, 
s'il  en  est  besoin,  et  ils  ont  droit  aux  fruits  et  aux  ac- 
cessions :  tellement  que  si ,  de  fait ,  le  légataire  se 
trouvait  en  possession  de  la  chose  léguée,  au  moment 
de  la  mort  du  testateur,  les  héritiers  pourraient  la 
réclamer,  ainsi  que  la  restitution  des  fruits  par  lui 
perçus ,  dans  les  cas  où  ils  pourraient  se  les  faire 
restituer  par  un  autre  possesseur  (5).  En  sorte  que, 
s'il  en  était  fermier  ou  locataire ,  le  prix  du  bail 
continuerait  d'être  dû  aux  héritiers. 

5o6.  Mais  le  légataire  a  toutefois  la  faculté  défaire 
les  actes  conservatoires  de  son  droit  ;  l'art.  1 180  s'ap- 


(1)  L.  12 ,  §  2 ,  ff.  famil.  ercisc. 

(2)  L,  66 ,  ff.  de  rei  vind. 

(3)  L.  02,  §  1 ,  et  L.  4a>  ff-  de  legatis  a".  Ricard,  des  dispositions 
çonditioîinetles,  n"  1S2, 
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plique  aux  legs  conditionnels  comme  aux  obliga- 
tions ordinaires  consenties  sous  condition  (1)5  par 
conséquent  il  peut  prendre  inscription,  conformé- 
ment aux  art.  1017  et  21 11  combinés. 

Et  si  la  condition  vient  a  s'accomplir,  les  actes 
faits  par  les  héritiers  sur  les  biens  légués  seront 
sans  effet  par  rapport  au  légataire  (2).  La  propriété 
des  héritiers  était  elle-même  sous  une  condition 
résolutoire,  tanguant  sub  contraria  conditione  :  or , 
les  actes  faits  par  celui  qui  n'avait  qu'une  propriété 
résoluble  sont,  en  général,  soumis  à  la  même  chance 
de  résolution  (art.  962,  1 185,  1673,  2 1 25  et  autres); 
sauf  en  ce  qui  concerne  les  baux  faits  de  bonne 
foi.  (Art.  1675.) 

Ce  sera  donc  au  profit  du  légataire  que  la  pres- 
cription aura  couru  et  se  sera  accomplie  pendente 
conditione,  si  le  défunt  n'était  qu'un  simple  posses- 
seur; car  les  héritiers.,  comme  grevés  du  legs,  pos- 
sédaient aussi,  éventuellement,  dans  l'intérêt  du  lé- 
gataire, en  vertu  même  de  la  volonté  de  leur  auteur. 

007 .  Ricard  (5),  se  fondant  sur  le  droitromain  (4), 
décide  que  le  légataire  peut  exiger  caution  des  hé- 


(1)  Ricard  ,  ibidt 

(a)  Même  loi  i2,§a,  famil.  erctsc.  L>  n,  §  1,  ff.  quemadi  servit- 
amUt.  L.  io5,  ff.  de  condit.  et  démons  t.  ,  et  autres»  Ricard  *  ibid. , 
n»  i83„ 

(5)  Ricard,   lûco  ciiato,  n°  189. 

(4)  Vide  les  titres  ut  légat,  vtl  fideicom,  nomine  caveat.  au  Digeste  et 
au  Gode. 

IX.  3Q 
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riliers  qu'ils  lui  remettront  le  legslors  de  l'événement 
prévu.  Le  Code,  en  principe,  n'établit  rien  de  sem- 
blable, sauf  la  disposition  générale  de  l'art.  807, 
relative  au  cas  où  l'héritier  accepte  la  succession 
sous  bénéfice  d'inventaire,  cas  dans  lequel  les  créan- 
ciers ou  auti'es  personnes  intéressées,  par  consé- 
quent les  légataires  même  sous  condition,  peuvent 
exiger  de  lui  bonne  et  solvable  caution  du  mobilier 
compris  dans  l'inventaire,  et  de  la  portion  du  prix 
des  immeubles  non  déléguée  aux  créanciers  hypo- 
thécaires ;  faute  de  quoi  les  meubles  sont  vendus 
et  leur  prix  est  déposé.,  ainsi  que  la  portion  non  dé- 
léguée du  prix  des  immeubles. 

Le  testateur  pouvait  d'ailleurs  ordonnera  ses  hé- 
ritiers de  fournir  caution  au  légataire,  et  il  a  pu 
aussi  pourvoir  a  la  sûreté  de  celui-ci  en  donnant 
la  saisine  de  son  moblier  à  son  exécuteur  testa- 
mentaire (  art.  1026  ).  Le  légataire,  de  son  côté,  peut 
demander  la  séparation  despatrimoines  (art.  878),  et 
il  peut  enfin,  même  avant  l'accomplissement  de  la 
condition,  prendre  inscription  sur  les  biens  de  la 
succession,  pour  conserver  son  privilège  (art.  11 80 
et  21 11  combinés),  puisqu'on  peut  s'inscrire  pour 
la  conservation  d'un  droit  purement  condition- 
nel (art.  21 52  et  21 48-4°  )•  Mais  précisément  ces  dis- 
positions indiquent  suffisamment  qu'il  n'a  point  été 
dans  la  pensée  des  rédacteurs  du  Code  de  soumettre 
indistinctement  les  héritiers  a  l'obligation  de  four- 
nir caution  aux  légataires  conditionnels,  pas  plus 
qu'aux  légataires  a  terme. 
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5o8.  Tout  en  décidant  que  le  légataire  sous  con- 
dition a  le  droit,  pendente  conditioner  d'exiger  cau- 
tion des  héritiers  chargés  de  l'acquittement  du  legs, 
et  de  faire  tous  les  actes  conservatoires  de  son 
droit,  Ricard  prétend  néanmoins  que  la  prescrip- 
tion ne  court  pas  contre  ce  légataire  tant  que  le 
legs  n'est  pas  ouvert  par  l'accomplissement  de  la 
condition,  attendu,  dit-il.  que  la  prescription  ne 
peut  courir  contre  celui  qui  ne  peut  agir  :  contra 
non  valentem  agere,  non  currit prescriptw . 

Cette  proposition  est  trop  générale  :  non,  la  pres- 
cription ne  court  pas  au  profit  des  héritiers,  et 
a  leur  égard  s'applique  parfaitement  la  décision  de 
Ricard,  confirmée  d'ailleurs  par  l'art.  2267  du  Code; 
car  les  héritiers  prescriraient  a  l'effet  de  se  libérer, 
et  la  prescription,  dans  les  dettes  à  terme  ou  sous 
condition,  ne  peut  commencer  son  cours  qu'à  par- 
tir de  l'échéance  du  terme,  ou  de  l'accomplissement 
de  la  condition.  Mais  à  l'égard  des  tiers  déten- 
teurs des  biens  légués,  rien  n'empêche  qu'elle 
ne  coure  a  leur  profit,  puisque,  d'une  part,  au- 
cune disposition  du  Code  ne  s'y  oppose  :  bien 
mieux,  les  art.  2262  et  2265,  par  la  généralité  de 
de  leurs  expressions,  supposent  le  contraire  ;  et, 
d'autre  part,  il  n'est  pas  vrai  de  dire  que  le  léga- 
taire, qui  pouvait  faire  tous  les  actes  conservatoires 
de  son  droit,  se  trouvait  dans  le  cas  de  l'adage  con- 
tra non  valentem  agere,  non  currit  prescriptio .  Hor- 
mis les  cas  où  le  législateur  a  vu  dans  un  empê- 
chement quelconque ,  un  motif  suffisant  pour  en 
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faire  la  base  d'une  décision  a  l'effet  de  suspendre 
le  cours  de  la  prescription,  ainsi  qu'il  l'a  fait  dans 
l'art.  3257  précité,  cet  adage  n'a  d'autre  force  que 
celle  de  ces  axiomes  de  jurisprudence  non  revêtus 
de  la  sanction  législative.  Autre  chose  est  en  effetla 
prescription  pour  acquérir,  autre  chose  est  la  pres- 
cription pour  se  libérer  (1). 

5og.  De  plus,  Ricard  (2)  admet  bien  que,pe?idente 
conditione,  le  légataire  peut  transiger  sur  son  droit 
avec  l'héritier  débiteur  du  legs,  qu'il  peutfairea  cet 
égard  un  traité,  une  novation,  ainsi  que  l'y  auto- 
risaient les  loi  romaines  (3)  ;  mais  il  dit  qu'il  ne 
peut  renoncer  au  legs,  attendu  qu'on  ne  peut  re- 
noncer a  un  droit  que  l'on  n'a  pas,  et  qu'il  en  est 
ainsi  du  legs  comme  d'une  succession,  a  laquelle 
on  ne  peut  renoncer  tant  qu'elle  n'est  pas  ouverte. 

Si  Ricard  a  seulement  voulu  dire  par  la  que  la 
renonciation  que  le  légataire  ferait  de  son  droit 
éventuel  ne  le  lierait  pas  tant  qu'elle  ne  serait  pas 
acceptée  par  l'héritier  ;  s'il  a  entendu  parler,  comme 
le  droit  romain  (4),  d'une  simple  répudiation,  nous 
sommes  parfaitement  de  son  avis  ;  mais  s'il  a  voulu 
dire  aussi,  comme  le  contexte  de  ses  propositions 
porte  a  le  penser,  que  le  légataire  ne  peut  re- 
noncer gratuitement  au  legs  d'un  commun  accord 

(1)  Nous  avons  déjà  eu  occasion  de  discuter  ce  point  sur   des  cas 
analogues ,  au  tome  précédent ,  n*«  079 ,  496  et  55o. 
(a)  Des  dispositions  conditionnelles ,  n*  168  et  «uirans, 

(3)  L.  21 ,  §4»  C-  de  pactis, 

(4)  L.  45  ,  §  3 ,  ff.  de  tegalis  3*. 
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avec  l'héritier,  nous  soutenons  que  c'est  une  pro- 
position fausse,  et  même  contradictoire  avec  celle 
qu'il  établit  lui-même;  car,  si  le  légataire  peut  faire 
un  traité  sur  le  legs,  quoique  la  condition  ne  soit 
pas  encore  accomplie,  c'est  qu'il  y  a  quelque  chose, 
quelque  droit,  qui  est  la  matière  de  ce  traité  ;  or , 
par  cela  même  ,  ce  droit ,  quoiqu'éventuel ,  peut 
être  aussi  la  matière  d'une  renonciation.  Un  créan^ 
cier  conditionnel  renonce  très  bien  à  son  droit , 
pourvu  qu'il  soit  capable  ;  par  la  même  raison  un 
légataire  sous  condition  peut  renoncer  au  sien. 
D'ailleurs,  qui  peut  traiter,  transiger,  peut  renoncer; 
et  si  l'on  ne  peut  renoncer  a  une  succession  non 
ouverte,  c'est  parce  qu'on  ne  peut  ni  traiter,  ni  tran- 
siger sur  une  pareille  succession.  (Art.  791  et  u5o.) 

5 10.  Quant  aux  effets  ci-dessus,  il  importe  peu, 
en  général ,  d'examiner  si ,  dans  les  legs ,  comme 
dans  les  contrats,  la  condition  accomplie  a  un  effet 
rétroactif,  c'est-a-dire  si  le  légataire  est  censé  avoir 
été  propriétaire  des  biens  légués  à  partir  de  la  mort 
du  testateur,  ou  s'il  est  réputé  l'être  du  jour  seu- 
lement où  la  condition  s'est  accomplie  ;  car  la  so- 
lution de  la  question ,  quant  à  ces  effets ,  serait 
généralement  plutôt  de  théorie  que  d'intérêt  réel. 

Mais  sous  d'autres  points  de  vue  elle  a  plus 
d'importance,  et  elle  a  été  fort  controversée  parmi 
les  auteurs,  qui,  bien  souvent  d'accord  sur  les  effets 
généraux,  n'ont  disputé  que  faute  de  s'entendre  et 
4e  bien  poser  la  question  elle-même. 
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D'abord,  il  est  certain,  en  ce  qui  concerne 
la  transmission  aux  héritiers  du  légataire,  mort  avant 
l'événement,  que  la  condition  accomplie  ensuite 
n'a  pas  d'effet  rétroactif  (art.  n4o)  ;  tandis  qu'elle 
en  a  un  puissant,  en  général,  dans  les  contrats  (ar- 
ticle 1 179).  Nous  l'avons  déjà  dit. 

Elle  n'en  avait  pas  non  plus,  dans  le  droit  ro- 
main, relativement  à  la  personne  à  qui  devait  ap- 
partenir le  bénéfice  du  legs  conditionnel  fait  a  un 
fils  de  famille  ou  à  un  esclave,  lorsqu'au  moment 
de  l'accomplissement  de  la  condition,  le  légataire 
était  sorti  de  la  puissance  du  père  ou  du  maître  : 
dans  ce  cas  ,  le  legs  appartenait  au  fils  devenu  sui 
juris,  ou  a  l'affranchi  ou  au  nouveau  maître.  Tandis 
que  le  bénéfice  d'une  stipulation,  ou  de  tout  autre 
convention,  faite  sous  condition  par  un  fils  de  fa- 
mille ou  par  un  esclave,  appartenait  au  père  ou  au 
maître,  quand  bien  même  la  condition  n'était  venue 
à  s'accomplir  qu'après  l'émancipation  du  fils,  ou 
l'affranchissement  ou  l'aliénation  de  l'esclave  (1). 

La  loi  5g,  §  1  ff.  de  condit.  et  demonst.  offre 
aussi  l'exemple  d'un  cas  où  la  condition  accomplie 
paraissait  n'avoir  pas  d'effet  rétroatif.  Ulpien , 
auteur  de  cette  loi,  décide  que  le  legs  fait  sous  con- 
dition a  un  individu  qui  se  trouve  frappé  de  dé- 
portation au  moment  de  la  mort  du  testateur,  n'est 
pas  caduc  tout  de  suite  par  cette  cause  ;  qu'il  reste 


(1)  L.  78,  ff.  de  verb.  oblig,  L.   18,  di  regul.  juris,  ;  et  L.  5,  Cod. 
de  condit.  insertis  tam  légat. 
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en  suspens,  à  raison  de  la  possibilité  que  le  léga- 
taire ait  recouvré  les  droits  civils  lorsque  la  con- 
dition viendra  a  s'accomplir.  Or ,  si  elle .  avait  eu 
un  effet  rétroactif  au  jour  de  la  mort  du  testateur, 
ou  même  simplement  au  jour  de  l'adition  d'hé- 
rédité, comme  le  légataire  était  incapable  de  re- 
cueillir le  legs  a  cette  époque,  ce  legs  eût  dû  être 
déclaré  caduc  tout  de  suite,  et  cependant  il  ne  l'est 
pas  ;  il  ne  le  serait  qu'autant  qu'au  moment  de  l'ac- 
complissement de  la  condition,  le  légataire  se 
trouverait  encore  frappé  de  la  déportation.  Il  est 
vrai  que  le  jurisconsulte  ne  donne  sa  décision  qu'a- 
vec une  sorte  d'hésitation,  et  que,  suivant  Gode- 
froy ,  en  ses  notes  sur  ce  texte  ,  il  a  eu  en  vue  de 
restreindre  l'application  des  lois  caducaires  ;  mais 
enfin  il  la  donne.  Dans  ce  cas  du  moins ,  ainsi  que 
dans  quelques  autres  (i),  la  déportation  n'était  pas 
assimilée,  dans  ses  effets,  a  la  mort  naturelle. 

Sri.  Il  résulterait  aussi  de  la  loi  ci-dessus  citée, 
que,  dans  les  legs  conditionnels  (2),  la  capacité  du 
légataire  n'était  considérée  qu'au  moment  de  l'ac- 
complissiiment  de  la  condition  •  et,  comme  on  l'a 
vu  au  tome  précédent  (5),  Ricard  et  Furgole,  dont 
nous  avons  adopté  le  sentiment,  ne  l'exigaient  non 


(1)  Vide  la  L.  121  ,  §  2,  ff.  de  verb.  oktig. 

(s)   Mais    voy.    toutefois,   quant    aux  institutions  conditionnelles,    le 
§  4  ■>  Ihstit.  de  heredum  quatit.  et  differ. 
(3)  JV»  323,  324,  et  *3o  à  334, 
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plus  qu'a  cette  époque.  En  sorte  qu'il  y  aurait  a 
conclure  de  cette  doctrine  que,  lors  même  que  le 
légataire  se  trouverait  frappé  de  mort  civile  au 
moment  de  la  mort  du  testateur,  le  legs  serait  en- 
core valable,  si  ce  légataire  avait  recouvré  les  droits 
civils  au  moment  de  l'accomplissement  de  la  con- 
dition. Mais,  dans  cette  opinion,  que  nous  croyons 
bien  fondée,  il  est  clair  que  la  condition  accom- 
plie n'aurait  pas  d'effet  rétroactif,  puisqu'autre- 
ment  il  faudrait  aller  jusqu'à  dire  que  le  bénéfice 
du  legs  doit  appartenir  à  ceux  qui  ont  recueilli  les 
biens  du  légataire  au  moment  où  la  mort  civile  est 
venue  l'atteindre,  conformémenta  l'art.  s5  du  Code  : 
or,  il  est  impossible  de  le  prétendre  •  ce  n'est  point 
à  eux  que  le  testateur  a  entendu  donner,  et  l'exis- 
tence prolongée  de  leur  auteur  ne  peut  pas  leur 
servir  a  acquérir  des  biens  de  son  chef  (i).  Le  droit 
n'a  pu  s'ouvrir  qu'en  sa  personne,  et  seulement  à 
partir  de  l'accomplissement  de  la  condition  ;  par 
conséquent,  le  légataire  mort  civilement  avant 
qu'elle  fût  accomplie  ne  leur  a  rien  transmis  a  cet 
égard;  a  la  différence  du  cas  où  il  se  serait  agi  d'une 
donation  conditionnelle,  car  alors  incontestable- 
ment la  condition  accomplie  aurait  eu  un  effet  ré- 
troactif au  profit  des  héritiers ,  en  vertu  des  arti- 
cles 117g  et  25  combinés. 

Du  reste,  nous  ne  pensons  pas  moins  que  le  lé- 

X»—  II!  Il  ,1  I 

(1)  Sauf  toutefois  en  ce  qui  concerne  la  rente  viagère  (art.  1982)  ; 
mais  cela  est  fondé  sur  ce  que,  dans  les  contrats ,  le  cas  de  mort ,  prévu 
par  les  parties,  s'entend  généralement  du  cas  de  mort  naturelle» 
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gataire  doit  être  né  ou  conçu  au  moment  de  la 
mort  du  testateur,  quoique  le  legs  fût  condition- 
nel :  l'art.  906  ne  distingue  pas,  et  l'art.  49  de  l'or- 
donnance de  1755,  sur  les  testamens,  portait  que 
l'institution  d'héritier  faite  par  testament  ne  pour- 
rait valoir,  dans  aucun  cas,  si  celui  ou  ceux  au  pro- 
fit de  qui  elle  serait  faite,  n'étaient  ni  nés  ni  conçus 
lors  du  décès  du  testateur.  Ainsi,  comme  nous  l'a- 
vons dit  au  tome  précédent  (n°  234)»  en  citant  l'o- 
pinion conforme  de  Furgole  et  de  Boutaric,  on  ne 
pourrait  léguer  de  cette  manière  :  si  Marie  vient  cl 
concevoir  après  ma  mort,  je  lègue  cent  à  l'enfant  qui 
naîtra  d'elle.  Marie  vînt-elle  en  effet  a  mettre  au 
jour  un  enfant  né  viable,  le  legs  ne  serait  pas 
moins  nul,  comme  n'ayant  eu  que  le  néant  pour  ob- 
jet au  moment  où  la  disposition  devait  commencer 
h  produire  quelqu'effet,  ne  fût-ce  qu'une  espérance. 
Au  lieu  que  dans  le  cas  où  le  légataire  existe  natu- 
rellement au  temps  de  la  mort  du  testateur,  quoi- 
qu'il soit  incapable  k  cette  époque,  il  peut  néan- 
moins être  encore  l'objet  d'une  libéralité  condition- 
nelle., k  raison,  dit  Ulpien,  de  l'espérance  qu'il  y 
a  de  son  retour  à  la  capacité  de  recueillir  au  mo- 
ment où  la  condition  viendra  à  s'accomplir. 

5 12.  Sous  les  rappors  dont  nous  venons  de  par- 
ler, il  est  vrai  de  dire  que  la  condition  accomplie, 
dans  les  dispositions  testamentaires,  n'est  pas  cen- 
sée rétroagir  ;  mais,  en  ce  qui  concerne  le  légataire 
lui-même,  et  l'époque  k  laquelle  il  est  censé  avoii; 
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acquis  le  droit  et  avoir  eu  la  propriété  des  biens 
légués,  le  motif  des  lois  romaines  citées  en  preuve 
que  la  condition  accomplie  ne  rétroagit  pas  dans 
les  legs,  n'a  aucune  application  sous  le  Code. 

De  la,  si  une  femme  à  laquelle  il  a  été  fait  un 
legs  d'une  chose  mobilière  sous  condition,  se 
marie  pendente  conditionne,  en  stipulant  que  son 
mobilier  présent  lui  demeurera  propre,  sans  autre 
explication,  l'objet  légué  ne  doit  pas  tomber  dans 
sa  communauté,  quand  bien  même  la  condition 
viendrait  a  s'accomplir  pendant  le  mariage.  La  lé- 
gataire doit  être  censée  avoir  acquis  le  droit  à  par- 
tir delà  mort  du  testateur,  et  par  conséquent  avoir 
compris  la  chose  léguée  dans  l'exclusion  de  son 
mobilier  présent  ;  elle  a  entendu  se  réserver  tous 
ses  droits  mobiliers  même  éventuels,  tous  ceux,  en 
un  mot,  pour  lesquels  elle  avait  alors  un  titre, 
quoique  d'un  effet  incertain. 

De  la  encore,  si  un  immeuble  est  légué  sous  con- 
dition a  un  mineur,  que  cet  immeuble  soit  possédé 
par  un  tiers,  et  que  la  condition  vienne  à  s'accom- 
plir, la  prescription,  depuis  la  mort  du  testateur, 
n'aura  pas  couru  pendant  la  minorité,  parce  qu'elle 
ne  court  pas  contre  les  mineurs  (  art.  2262  )  ;  tan- 
dis que  si  l'on  décidait  que  le  mineur  est  censé 
n'avoir  eu  de  droit  à  l'objet  légué  qu'à  partir  seu- 
lement du  jour  de  l'accomplissement  de  la  condi- 
tion, il  s'ensuivrait  que  la  prescription  aurait  pu 
s'accomplir  pendente  conditione,  puisque  l'art.  225a 
ne  lui  serait  d'aucun  secours  ;  car,  ce  ne  serait  pas 
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contre  lui  qu'elle  aurait  couru,  mais  bien  contre 
l'héritier  propriétaire  alors  de  l'immeuble,  sauf  au 
légataire  son  action  en  indemnité  contre  ce  der- 
nier pour  n'avoir  pas  su  conserver  la  chose  léguée. 
Mais  il  n'en  est  pas  ainsi,  selon  nous  du  moins. 
Il  suit  encore  de  notre  proposition,  et  sous  ce 
point  de  vue  le  droit  romain  (i)  lui-même  était 
d'accord  avec  notre  décision,  il  suit,  disons-nous , 
que  tous  les  actes  (a)  que  l'héritier  grevé  du  legs 
aura  faits  sur  les  biens  légués,  pendenle  conditione, 
demeureront  non  avenus  a  l'égard  du  légataire, 
d'après  la  règle  resoluto  jure  dantis,  resohitur  jus 
accipientis. 

5i3.  La  question  doit  donc  être  décidée  d'après 
ces  distinctions,  et  l'on  peut  dire,  en  principe  gé- 
néral, que  la  condition  accomplie  a  un  effet  ré- 
troactif dans  les  dispositions  testamentaires  elles- 
mêmes  comme  dans  les  contrats. 

On  doit  d'autant  mieux  le  penser,  que  les 
rédacteurs  du  Code  ne  pouvaient  ignorer  la  con- 
troverse qui  s'était  élevée  sur  ce  point  parmi 
les  auteurs,  et  qu'ils  n'ont  néanmoins  établi  dans 
dans  la  loi  sur  les  testamens  aucunes  règles  parti- 
culières aux  conditions  apposées  aux  legs,  si  ce  n'est 


(1)  L.  îa,  §  a,  ff.  famil'uB  erc'ucundœ,  citée  précédemment. 

(a)  A  l'exception  toutefois  des  baux  faits  sans  fraude  (argument 
des  art.  5g5  et  1673);  et  encore  cette  exception,  que  le  droit  romain 
n'aurait  pas  admise,  n'est-elle  fondée    qu«  sur  des  raisons  d'intérêt 

général, 
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celles  des  art.  goo,  104.0  et  1041  :  d'où  il  est  naturel 
de  croire  qu'ils  ont  entendu  s'en  référer,  pour  les 
autres  points,  aux  dispositions  du  titre  des  obliga- 
tions en  général,  relatives  à  la  matière  des  con- 
ditions. 

L'objection  tirée  de  l'art.  1040  n'a  d'ailleurs 
rien  de  bien  concluant,  car,  même  dans  les  actes 
entre-vifs,  ce  n'est  pas  toujours  que  la  condition 
accomplie  a  un  effet  rétroactif  :  elle  ne  l'a  pas  lors- 
que la  chose  est  venue  a  périr  pendant  que  la  con- 
dition était  encore  en  suspens,  puisque  l'obliga- 
tion est  éteinte  (art.  1082),  sans  que  le  débiteur 
doive  le  prix,  tandis  qu'il  le  devrait  si  l'effet  de  la 
condition  rétroagissait  au  jour  du  contrat,  attendu 
qu'il  serait  censé  avoir  été  propriétaire  de  l'objet 
à  partir  de  ce  jour  (art.  n58),  et  alors  la  chose 
aurait  péri  pour  lui,  d'après  la  règle  res  périt  do- 
mino. Mais  il  n'en  est  pas  ainsi,  et  avec  raison, 
parce  qu'il  est  nécessaire  qu'au  moment  où  la  con- 
dition s'accomplit  il  y  ait  un  objet  qui  soit  la  ma- 
tière du  contrat,  de  même  qu'il  est  nécessaire 
dans  le  legs  conditionnel,  qu'au  moment  de  l'ac- 
complissement de  la  condition  il  y  ait  une  personne 
a  qui  le  testateur  a  voulu  donner,  pour  le  recueillir. 

Ainsi,  selon  nous,  et  selon  le  docte  Henrys  (1), 


(1)  Tom.  III,  liv,  6,  quesl.  a3.  Foy.  ce  que  nous  ayons  dit  à  ce 
sujet  au  tome  précédent,  u"  85,  en  rapportant  l'opinion  de  ce  ju- 
risconsulte sur  une  question  qui  se  rattaehe  à  celle  qui  est  maintenant 
çn  discussion,  Voy.  en  outre  le  n»  79  du  même  volume,  où  nous  citons 
)&  décision  de  Rjcard,  qui  enseigne,  comme  nous,  que  dans  Je  legs. 
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la  condition  accomplie ,  dans  les  legs  comme  dans 
les  contrats ,  a  un  effet  rétroactif  à  partir  de  la 
mort  du  testateur ,  en  ce  sens  que  le  légataire  est 
réputé  propriétaire  des  biens  légués  dès  cette 
époque.  Cela  nous  paraît  incontestable  dans  les 
principes  du  droit  français,  et  l'on  arrivait  bien  à 
peu  près  à  ce  résultat  dans  le  droit  romain  lui- 
même,  puisqu'on  y  décidait  également  que  les 
actes  faits  sur  les  biens  légués  par  les  héritiers , 
pendente  conditions ,  étaient  sans  effet  a  l'égard  du 
légataire.  La  loi  26,  ff. ,  decondit.  institut.,  dit  même 
formellement  que  la  condition  accomplie  fait  pres- 
que réputer  le  legs  pur  et  simple  :  Conditione  ex- 
pletd,  pro  eo  est,  quasi  pure  hereditas  vel  legatum 
relictum  sit. 

On  ne  peut  d'ailleurs  prétendre  que  le  légataire 
tient  de  l'héritier  l'objet  ;  il  l'a  reçu,  au  con- 
traire ,  du  testateur ,  recta  via  :  les  lois  romaines 
elles-mêmes  le  décident  ainsi  (1).  Or,  pour  cela,  il 
faut  supposer  que  la  propriété  des  héritiers  s'est 
effacée  par  l'effet  de  la  résolution  de  leur  droit. 
Telle  est  au  surplus  la  doctrine  que  nous  avons 
constamment  professée,  en  traitant  dés  substitutions 
prohibées,  au  tome  précédent,  où  nous  établissons, 
avec  Ricard  et  autres,  que,  dans  les  legs  condition- 


conditionnel  (7  n'y  a  qu'un  degré. ...i  Le  même  auteur,  des  dispositions 
conditionnelles ,  n»  i85  >  regarde  aussi  le  légataire,  dès  que  la  con-» 
dition  est  accomplie,  comme  propriétaire  de  la  chose  léguée,  a. 
partir  de  la  mort  du  testateur. 

(1)  L.  So  ,  ff,  de  legatis  a» }  et  L.  64 ,  ff.  de  furiis, 
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nels,  il  n'y  a  qu'un  degré,  que  le  légataire  tient  la 
chose  léguée  recta  via  du  testateur;  tandis  que 
dans  les  substitutions,  il  y  a  en  quelque  sorte  deux 
degrés,  parce  que  l'appelé  tient  les  Liens  immédia- 
tement du  grevé ,  et  médiatement  du  disposant. 

s  iv. 

Du  legs  fait  avec  charge. 

3i4-  H  ne  faut  pas  confondre  le  legs  fait  sous 
une  charge,  que  les  jurisconsultes  romains  ap- 
pelaient modus ,  mode,  avec  le  legs  conditionnel. 
11  y  a  bien  cette  similitude  entre  eux,  que  la  charge, 
comme  la  condition,  doit ,  en  général,  être  remplie, 
à  peine  de  révocation  du  legs  ;  mais  la  charge  dif- 
fère delà  condition  suspensive,  en  ce  qu'elle  ne  sus- 
pend point  l'effet  de  la  disposition,  tandis  que  la 
condition  le  suspend.  D'où  il  suit  que  la  mort  du 
légataire  survenue  avant  que  la  charge  ait  été  rem- 
plie ne  fait  pas  évanouir  le  legs,  au  lieu  qu'elle 
ferait  évanouir  le  legs  conditionnel. 

La  charge  n'empêche  point  non  plus  le  légataire 
de  demander  de  suite  la  délivrance  du  legs  ;  tandis 
que  la  condition,  tant  qu'elle  n'est  pas  accomplie, 
en  suspend  nécessairement  l'exécution,  puisqu'elle 
en  suspend  même  l'effet.  L'on  sent  dès  lors  combien 
il  importe  de  bien  distinguer  ces  diverses  es- 
pèces de  legs. 

5i5.   tJn  legs  est  fait  sous  un  mode,  ou  une 
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charge,  lorsque  le  testateur  a  prescrit  au  légataire 
de  donner  quelque  chose  a  un  tiers ,  ou  de  faire 
quelque  chose,  ainsi  que  la  loi  17,  §  4>  ff-ydecondit, 
et  demonst. ,  nous  en  offre  plusieurs  exemple  :  Quod 
si  cui  in  hoc  legatum  sit ,  ut  ex  eo  aliquid  faceret  > 
veluti  monumentum  testaiori,  vel  opus  >  aut  epulum 
municipibus  faceret,  vel  ex  eo  ut  parlem  alii  resli- 
tuerety  sub  modo  legatum  videtur  (1). 

5 16.  Ricard  (2),  qui  appelle  ces  dispositions 
onéreuses,  parce  qu'en  effet  elles  renferment  une 
charge  a  remplir  par  le  légataire,  donne  cet  exem- 
ple :  «r  Je  lègue  a  la  maison  de  Sorbonne  cent  mille 
«  écus,  à  la  charge,  que  de  cette  somme  on  fera 
«■  bâtir  dans  six  mois  une  bibliothèque.  »  Le  léga- 
taire, dit-il,  peut  obtenir  de  suite  la  délivrance  du 
legs,  mais  en  offrant  caution  pour  sûreté  de  l'exé- 
cution de  la  charge  (3).  Nous  reviendrons  sur  cette 
caution. 

617.  Si  je  lègue  ma  maison  a  Paul,  a  la 
charge  par  lui  de  donner  mille  francs  a  Philippe , 
je  fais  aussi  un  legs  avec  simple  charge,  et  non  un 
legs  conditionnel ,  quand  bien  même  j'aurais  dit , 
à  condition  que  Paul  donnera  mille  francs  a  Philippe. 

Si  Philippe  meurt  avant  moi ,  la  disposition  faite 
en  sa  faveur  devient  caduque;  mais  la  caducité 
profite  a  Paul,  et  non  a  celui  qui  profiterait  de  la 

(1)  Vide  aussi  au  Code  le  titre  délits  quœ  sub  modo  Icgata  vel  ftdei- 
commissa  relinquuntur. 

(2)  Des  dispositions  conditionnelles,  n*  5. 

(3)  L,  4o  >  §  i  ,  ff.  de  condilt  et  demonsti 
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caducité  du  legs  principal  :  Nain  quem  sequuntur 
incommoda,  eumdem  dcbent  sequi  commoda.  Paul 
en  profite  tanquàm  jure  non  descrcscendi,  comme 
si  la  charge  n'avait  pas  été  mise  (i). 

Si  c'est  Paul  légataire  direct  qui  meurt  avant 
moi ,  et  que  Philippe  me  survive ,  les  mille  francs 
devront  lui  être  payés  par  celui  qui  profitera  de  la 
caducité  du  legs  de  la  maison,  en  vertu  du  même 
principe,  quem  sequuntur  incommoda,  etc.  (2)  : 
la  maison  reste  cum  onerc  a  celui  qui  était  chargé 
de  la  délivrer  à  Paul. 

Cependant,  si  la  charge  imposée  a  ce  dernier 
eût  été  quelque  fait  qui  lui  aurait  été  personnel  P 
comme  de  faire  un  tableau  de  sa  main  pour  Phi- 
lippe, la  charge  ne  passerait  pas  a  la  personne  qui 
recueillerait  le  legs  principal  a  défaut  de  Paul  ;  elle 
serait  caduque  (3). 

5 18.  Xa  circonstance  que  Philippe  serait  inca- 
pable de  recevoir  de  Paul  ne  dispenserait  point 
celui-ci  de  remplir  la  charge  :  car  ce  n'est  pas  de 
lui  qu'en  réalité  Philippe  recevrait  le  bénéfice  de  la 
clause.  La  loi  55,  if.  ,de  condit.  et  demonst.,  décide 


(1)  Ricard,  des  donations,  part.  5,  n°  5o4  ;  Des  dispositions  condi- 
tionnelles, n°  i44  et  suivans.  L.  17,  IT.  de  légat.  2'  ;  et  L.  unique  Cod.  > 
§  y  ,  de  caducis  totlendis. 

(2)  Même  loi,  de  caducis  tollendis,  §  4«  Vide  au  tome  précédent, 
n*  9»,  où  nous  citons  plusieurs  décisions  rendues  en  ce  sens  sur  des 
cas  analogues,  et  en  conformité  du  principe  qui  nong  détermina  ici, 

(3)  Même  loi,  §9,  vers,  si  verà  talis, 
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en  pareil  cas,  que  la  charge  ne  doit  pas  moins  être 
remplie,  quoique,  suivant  cette  loi,  le  tiers  ne  dut 
point  profiter  de  la  disposition  faite  en  sa  fa- 
veur (i).  Le  jurisconsulte  va  même  jusqu'à  dire 
que  si  le  testateur  avait  imposé  a  Paul  l'obligation 
de  déposer  une  somme  sur  un  grand  chemin,  ou 
delà  jeter  à  la  mer,  la  charge  ne  devrait  pas  moins 
être  remplie,  pour  que  le  legs  eût  son  effet.  Il  se- 
rait, je  pense ,  superflu  de  faire  observer  qu'une 
pareille  décision  ne  serait  point  suivie  parmi  nous  : 
la  charge,  dans  ce  dernier  cas,  serait  indubitable- 
ment considérée  comme  non  écrite  ;  mais  dans  le 
cas  de  l'incapacité  du  tiers  relativement  a  Paul, 
celui-ci  ne  devrait  pas  moins  la  remplir,  et  le 
tiers  en  conserverait  le  bénéfice,  comme  il  l'eût 
conservé  sous  le  droit  de  Justinien,  après  l'abolition 
des  lois  caducaires. 

oig.  Il  y  a  plus  de  difficulté  lorsque  le  tiers  est 
incapable  de  recevoir  du  testateur,  non  pas  sans 
doute  qu'on  puisse  penser  qu'alors  il  ait  droit  au 
bénéfice  de  la  charge,  car  il  est  clair  qu'il  ne  peut 
y  prétendre  :  autrement  rien  ne  serait  plus  facile 
que  d'éluder  les  lois  qui  défendent  de  donner  à  des 
incapables  ;  mais  pour  savoir  si  le  bénéfice  de  la 
charge  ne  doit  pas  du  moins  appartenir  a  ceux  qui 
profiteraient  de  la  caducité  du  legs  principal.  On 
peut  dire  pour  l'affirmative,  que  le  testateur  n'a  lé- 

(i)  Elle  lui  était  enlevée  par  le  fisc,  en  vertu  des  lois  caduea  1res, 
IX.  21 
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gué  la  maison  a  Paul,  que  sous  cette  charge  ;  que 
sa  disposition  ne  doit  pas  être  divisée,  et  que  d'ail- 
leurs la  circonstance  que  le  tiers  est  incapable  de 
recevoir  du  testateur,  est  une  chose  qui  ne  regarde 
point  le  légataire.  On  peut  ajouter  que  ce  cas  est 
différent  de  celui  où  le  tiers  meurt  avant  le  testa- 
teur, car,  dans  ce  dernier,  si  la  charge  n'est  point 
accomplie,  c'est  par  la  force  des  choses,  tandis  que 
dans  l'hypothèse  en  question,  le  légataire  contre- 
viendrait a  la  volonté  du  testateur  en  n'exécutant 
pas  la  charge. 

Néanmoins  il  faut  tenir  pour  l'opinion  con- 
traire :  il  y  a  même  raison  que  lorsque  le  tiers 
vient  a  mourir  avant  le  testateur,  puisque  c'est 
aussi  par  la  force  des  choses  que  la  charge  ne  peut 
être  exécutée  ;  il  y  a  même  une  raison  de  plus, 
c'est  que  cette  charge  doit  être  réputée  non  écrite, 
comme  ayant  été  mise,  contre  le  vœu  de  la  loi,  au 
profit  d'un  incapable.  Ce  n'est  point  en  faveur  des 
héritiers  tenus  de  la  délivrance  du  legs  qu'elle  a 
été  imposée,  et  l'on  ne  voit  pas  dès  lors  pourqubiils 
en  profiteraient.  La  caducité,  quelle  qu'en  soit  la 
cause,  d'un  legs  particulier  mis  a  la  charge  d'un 
légataire  universel  ou  à  titre  universel,  profite  à 
celui  qui  en  était  tenu  ;  par  la  même  raison,  la  ca- 
ducité de  la  charge,  dans  l'espèce  en  question,  doit 
profiter  a  celui  qui  devait  l'acquitter,  toujours  d'a- 
près la  règle  quem  sequuntur  incommoda  ^  cumdem 
debent  sequi  commoda.  Cette  chargerait  en  quelque 
sorte  un  legs  spécial,  et  cela  est  si  vrai,  que  la  mort 
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du  tiers  avant  le  décès  du  testateur  la  fait  évanouir. 
La  loi  55,  ff  de  condit.  et  démonst.  précitée,  ne 
serait  donc  d'aucune  application;  elle  ne  favorisait 
d'ailleurs  en  aucune  manière  l'héritier  chargé  de  la 
délivrance  du  legs,  mais  bien  le  fisc  :  or,  chez  nous 
le  fisc  n'a  aucun  intérêt  a  la  solution  de  la  question. 
Le  Parlement  de  Paris  a  jugé  en  ce  sens,  le  i5 
mai  1762,  par  arrêt  rapporté  dans  l'ancien  Deni- 
zart,  v°  disposition  conditionnelles. 

À  plus  forte  raison  lorsque  le  tiers,  capable  de  re- 
cevoir du  testateur,  ne  veut  pas  profiter  de  la  charge, 
le  bénéfice  de  la  caducité  appartient-il  à  celui  a  qui 
eile  avait  été  imposée  ;  la  condition  est  réputée  rem- 
plie :  le  droit  romain  lui-même  le  décidait  ainsi  (1). 

Il  faut  donc  tenir  en  principe  général  que  toutes 
les  fois  que,  par  une  cause  quelconque,  le  tiers  ne 
recueille  pas  le  bénéfice  de  la  charge  mise  a  son  pro- 
fit, celui  qui  était  tenu  de  l'exécuter  en  demeure 
affranchi,  à  moins  que  la  volonté  du  testateur  n'ait 
été  d'en  faire  profiter  soit  les  héritiers,  soit  quel- 
que autre  personne  ;  ce  qui  s'estimerait  d'après  les 
termes  du  testament. 

o20.  Si  le  tiers  a  survécu  au  testateur,  il  a  pu 
transmettre  son  droit  a  ses  propres  héritiers  ;  mais 
si  la  charge  mise  à  son  profit  l'avait  été  sous  condi- 
tion, dans  la  pensée  du  testateur,  alors  il  faudrait 
en  outre,  pour  que  le  droit  passât  à  ses  héritiers, 


(1)  L,  3 ,  ff.  de  condit.  Institut, 
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que  la  condition  se  fût  accomplie  avant  sa  mort. 
On  considérerait  en  effet  le  tiers  comme  un  léga- 
taire (i),  et  en  conséquence  on  lui  appliquerait 
les  règles  relatives  aux  legs  ;  caren  réalité,  dans  l'es- 
pèce en  question,  c'est  absolument  comme  si  j'avais 
légué  ma  maison  a  Paul  moins  mille  francs  que  celui- 
ci  remettrait  a  mes  héritiers,  pour  les  compter  à 
Philippe.  Or,  les  mille  francs,  quoique  non  sortis  in 
specie  de  ma  bourse,  n'en  parviendraient  pas  moins 
a  Philippe  par  l'effet  de  ma  volonté  :  c'est  donc  moi 
qui  le  gratifierait  réellement. 

52i.  Dans  l'ancien  droit  romain,  le  tiers  n'avait 
pas  d'action  contre  le  légataire  ;  seulement  si  celui-ci 
n'exécutait  pas  la  charge,  l'héritier  pouvait  répéter 
la  chose  léguée,  et  il  avait  a  cet  effet  l'action  dite 
sine  causa.  Mais  dans  la  suite,  les  empereurs,  et 
Gordien  le  premier,  donnèrent  au  tiers  une  action 
directe  contre  le  légataire  (2);  et  il  en  serait  incon- 
testablement de  même  aujourd'hui,  en  vertu  de 
l'article  1 1 2 1 ,  par  argument. 

Le  tiers  pourrait,  parla  même  raison,  agir  contre 
celui  qui,  au  défaut  du  légataire,  aurait  profité  de 
la  caducité  du  legs  grevé  de  la  charge. 

52  2.  Le  refus  du  légataire  d'exécuter  la  charge 
ne  donnerait  pas  sans  doute  au  tiers  le  droit  de  de- 


(1)  C'est  d'après  ce  priucipe  que  nous  avons  décidé  ,  suprà ,   n°  )i8, 
qu'il  ne  peut  être  témoiii  au  testament  par  acte  public* 

(2)  L.    2,  Cod.  de  lus  quae  sub  modo,   etc.;  et  JJ.  3,  Cod.  de  donat. 
tjiut}  sub  mode ,  vel  eondii,  s  etc. 
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mander  la  révocation  du  legs,  mais  il  lui  donnerait 
le  droit  d'en  demander  la  délivrance  a  son  profit, 
jusqu'à  concurrence  de  ce  qui  serait  nécessaire 
pour  l'exécution  de  cette  charge. 

Mais  si  elle  avait  été  mise  en  faveur  de  celui  qui 
doit  acquitter  le  legs,  ce  dernier  pourrait,  confor- 
mément à  l'article  1046,  combiné  avec  l'article  954, 
demander  la  révocation  du  legs. 

Et  dans  le  cas  où  le  légataire  aurait  déjà  accepté 
le  legs,  l'héritier  aurait  même  le  choix,  ou  d'exi- 
ger l'exécution  de  la  charge,  ou  de  demander  la 
révocation  (1). 

Enfin,  le  droit  de  demander  la  révocation  du 
legs  appartiendrait  également  à  l'héritier,  quoique 
la  charge  n'eût  pas  été  mise  dans  son  intérêt,  si  elle 
consistait  dans  un  fait  non  appréciable,  licite  et 
possible,  et  qu'elle  n'eût  point  été  exécutée. 

Mais  quand  il  ne  s'agira  que  de  l'obligation  im- 
posée au  légataire  de  faire  quelque  chose  pour  un 
tiers,  ou  de  lui  compter  une  somme,  l'héritier  chargé 
de  la  délivrance  du  legs  aura  rarement  le  droit  d'en 
demander  la  révocation,  sur  le  prétexte  de  l'inexé- 
cution de  la  charge,  puisqu'il  sera  sans  intérêt  a  ce 
que  le  tiers  ait  une  action;  et  si  celui-ci  n'agit  pas 
contre  le  légataire^  c'est  probablement  parce  qu'il 
ne  tiendra  pas  à  ce  que  la  charge  soit  exécutée. 

(1)  L.  70,  S  1  ,  ff.  de  légat,  a\  L.  2%,  princip.  fi',  de  fideicom.  liber! , 
foy.  aussi  ce  que  nous  avons  dit  au  tome  précédent,  n"  544 5  ou  noxis 
citOHS,  en  note,  plusieurs  autres  textes  du  droit  romain  cjui  Je  décident 
ainsi. 
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5a 5.  Si  deux  legs  ont  été  faits  a  la  même  personne, 
l'un  avec  charge,  l'autre  sans  charge,  le  légataire 
ne  peut,  en  général,  demander  la  délivrance  du  legs 
fait  sans  charge,  et  répudier  l'autre,  pour  se  dispen- 
ser d'exécuter  la  volonté  du  défunt  (i).  Mais  il 
y  aurait  exception  si,  des  circonstances  delà  cause, 
il  apparaissait  que  le  testateur  a  voulu  faire  les 
deux  legs  sans  relation  de  l'un  à  l'autre,  ce  qui  se 
présumerait  assez  facilement  dans  le  cas  où  les  dis- 
positions seraient  portées  dans  des  actes  divers  :  par 
exemple,  par  un  premier  testament  je  lègue  à  Paul 
ma  maison,  et  par  une  autre  disposition,  portée  dans 
un  autre  acte,  je  lui  lègue  une  vigne,  a  la  charge,  s'il 
la  veut,  de  payer  mille  francs  à  mes  héritiers.  En 
pareil  cas,  le  testateur  ne  devrait  pas  être  présumé 
avoir  voulu  que  l'effet  du  premier  legs  fut  nécessai- 
rement subordonné  à  l'acceptation  de  l'autre. 

024.  Lorsqu'une  partie  delà  chose  léguée  ne  peut 
être  délivrée  au  légataire,  parce  que  cette  partie 
est  venue  a  périr  dans  la  main  du  testateur,  par 
exemple,  parce  qu'un  tiers  en  a  acquis  la  propriété 
par  prescription,  le  droit  romain  décide,  quand  la 
charge  est  une  chose  divisible,  putà  de  donner  dix 
a  Titius  ,  qu'elle  doit  être  réduite  proportionnelle- 
ment, d'après  la  volonté  présumée  du  testateur  (2). 


(1)  L.  5,  princip.  et  §  1 ,  fT.  de  légat.  20.    Voët  ad  Pandsct. ,  tit.  de 
légat.  ,  n«  3;. 

(2)  L.  44?  §  9  >  ff-  de  tondit,  et  demonst. 
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Cette  disposition  devrait  être  suivie  aussi  dans  notre 
droit. 

La  charge  devrait  pareillement  être  diminuée, 
d'après  la  même  présomption,  dans  le  cas  où.  ce 
serait  le  testateur  lui-même  qui  aurait  réduit  le 
legs,  par  des  aliénations  ou  autres  espèces  de  révo- 
cations. 

Et  si  le  legs  était  atteint  par  la  réduction  pour 
fournir  les  réserves,  la  charge  devrait  aussi  être, 
réduite  proportionneraient;  car  elle  est  elle-même 
un  legs  secondaire,  un  legs  accessoire,  et  qui  est 
même  préféré  au  legs  principal,  puisqu'elle  n'en 
subsisterait  pas  moins  nonobstant  la  caducité  de 
ce  dernier  legs ,  ainsi  que  nous  l'avons  dit  plus 
haut  :  donc  le  tiers  qui  en  profite  doit  aussi  subir 
la  réduction (1). 

Si  le  légataire  est  évincé  de  l'objet  du  legs,  la 
charge  n'est  pas  due  ;  s'il  n'est  évincé  que  d'une 
partie,  elle  est  réductible.  En  conséquence,  si  elle 
a  été  payée,  le  légataire  peut  répéter,  par  l'action 
sine  causa,  de  celui  qui  en  a  reçu  le  montant. 

525.  Mais  la  perte  totale  ou  partielle  delà  chose 
léguée,  survenue,  même  par  cas  fortuit,  depuis  la 
mort  du  testateur,  ne  donnerait  pas  lieu  a  la  répé- 
tition de  ce  qui  aurait  été  payé  en  exécution  de  la 
charge,  nia  une  diminution:  res périt  domino;  sauf 


(1)  Ricard,  des  dispositions  conditionnelles,  n°  126,  et  argument  tiré 
de  la  loi  3a ,  §  4  ?  'F.  ad  legem  fakidiam. 
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au  légataire  a  ne  pas  accepter  le  legs,  si  les  choses 
sont  encore  entières. 

526.  Si  le  legs  a  été  fait  a  deux  personnes,  sous 
la  charge  de  compter  dix  à  l'héritier  ou  a  un  tiers, 
chacun  des  légataires  peut  accomplir  la  charge 
pour  sa  part  :  il  le  pourrait  même  dans  le  cas  où  la 
clause  aurait  été  conçue  en  forme  de  condition  (1). 

027.  Mais  s'il  n'y  avait  qu'un  légataire,  il  ne 
pourrait  demander  une  partie  du  legs,  en  offrant 
d'exécuter  la  charge  pour  la  même  partie  (2). 

528. Lorsqu'un  legs  fait  avec  charge  a  été  trans- 
féré à  une  autre  personne;  par  exemple,  la  maison 
que  j'avais  léguée  à  Paul,  je  la  lègue  à  Jean,  le  legs 
passe  au  second  légataire  avec  la  charge ,  a  moins 
de  déclaration  contraire  de  la  part  du  testateur  ;  car, 
sous  le  rapport  de  l'objet  et  de  la  charge,  c'est  le 
même  legs,  mais  fait  au  profit  d'une  autre  personne. 

52g.  Toutefois  si,  par  la  seconde  disposition,  il 
y  avait  d'abord  révocation  du  legs  fait  à  Paul,  et 
ensuite  don  du  même  objet  au  profit  de  Jean,  sans 
mention  de  la  charge,  Jean  n'en  serait  point  tenu, 
attendu  que  ce  serait  un  autre  legs,  et  fait  sine 
onere  (3). 

(1)  L.  44  >  S  8,  et  h.  56,  ff.  de  condit.  il  démons  t.  Mais  dans  le  droit 
romain  ces  legs,  en  général,  étaient  conditionnels,  tandis  que  sous  le 
Code  ils  sont ,  au  contraire  ,  en  général,  faits  seulement  arec  charge. 

(3)  Même  loi  56. 

(3)  Vide,  pour  l'un  et  l'autre  cas,  la  loi  19,  ff,  de  aditmnd.  tel  transf, 
(egat.,  par  argument, 
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D'après  cette  distinction ,  si  le  premier  legs  est 
conditionnel ,  la  condition  passera ,  ou  ne  passera 
pas,  à  la  seconde  disposition  ;  et  elle  n'y  passerait 
dans  aucun  cas ,  si  elle  était  du  nombre  de  celles 
qui  ne  peuvent  être  accomplies  que  par  la  per- 
sonne a  qui  elles  sont  imposées  (1). 

33o.  Ce  qui  vient  d'être  dit  quand  a  la  charge  et 
quant  a  la  condition,  est  applicable,  soit  que  les  deux 
dispositions  aient  eu  lieu  par  des  actes  séparés  , 
soit  qu'elles  aient  eu  lieu  par  le  même  acte. 

53 1.  Quant  ce  qui  a  été  prescrit  au  légataire  est 
contraire  aux  lois  ou  aux  bonnes  mœurs,  la  charge 
est  réputée  non  écrite,  comme  le  serait  une  condi- 
tion proprement  dite.  (Art.  goo.) 

Et  il  en  serait  de  même  s'il  ne  dépendait  pas  du 
légataire  d'exécuter  la  charge  (  ibid.  );  tel  serait  le 
cas  où  il  aurait  été  chargé  de  livrer  un  certain  che- 
val à  Paul ,  et  que  ce  cheval  serait  venu  a  mourir 
sans  sa  faute ,  et  avant  d'être  en  demeure  de 
le  délivrer.  Tel  serait  aussi  le  cas  oîi  le  testateur 
lui  aurait  fait  le  legs  a  la  charge  d'épouser  telle 
personne  ,  et  que  cette  personne  n'y  voudrait  pas 
consentir  (2). 

552.  Il  en  serait  autrement  si  l'impossibilité  d'exé- 
cuter la  charge  était  seulement  relative  a  la  personne 

(1)  L.  95,  de  candi  t.  et  demonst.,  et  L.  24,  ff.  de  adim.  vcl  transf. 
légat. 

(2)  h,  07 ,  ff.  de  condit.  et  demonst,  L.  92,  §  1 ,  ff.  de  légat-  \°>  l<.  1 1 
Ç]od,  d«  his  ijuee  sub  ^nodo. 
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du  légataire  ,  qui  n'aurait  pas  les  moyens  de  faire  la 
chose  prescrite  (i).  Mais  cette  impuissance  pourrait 
quelquefois  être  considérée  comme  absolue  :  par 
exemple ,  si  un  legs  était  fait  à  un  individu  sous  la 
charge  d'épouser  la  nièce  du  testateur,  et  qu'au  mo- 
ment de  la  mort  de  celui-ci,  le  légataire,  qui  ignorait 
la  disposition,  se  trouvât  engagé  dans  les  ordres  sa- 
crés ,  la  charge  serait  remise ,  comme  étant  d'une 
exécution  impossible,  et  le  legs,  en  thèse  générale, 
ne  serait  pas  moins  valable  ,  a  moins  que  le  testa- 
teur ne  l'eût  fait  que  conditionnellement ,  unique- 
ment en  vue  du  mariage;  ce  qui  s'estimerait  d'après 
les  circonstances. 

355.  Lorsque  le  testateur  n'a  mis  un  mode  au 
legs  que  dans  l'intérêt  du  légataire  seulement  , 
comme  désignation  de  la  cause  impulsive  de  sa 
libéralité,  il  n'y  a  véritablement  pas  charge,  ni  par 
conséquent  aucune  obligation  pour  le  légataire 
de  s'y  conformer.  11  peut  donc  demander  la  dé- 
livrance du  legs,  sans  être  tenu  de  fournir  cau- 
tion (2).  Tel  serait  le  cas  où  le  testateur  aurait  dit: 
«  Je  lègue  a  Paul  mille  écus  pour  lui  faciliter  les 
«  moyens  de  reconstruire  sa  maison ,  qui  a  été  dé- 
if  truite  par  incendie  ;  »  ou  bien  :«  Je  lègue  a  Paul 
«  mille  écus  pour  acheter  des  livres,  etc.  » 

554-  Mais  il  en  serait  autrement  si  je  léguais  à 


(1)  L.  4  9  §  1  9  fi",  de  staluliberis. 

(j)  L.  71,  princip.  fF.  de  condil.  et  demontt. 
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mon  frère  mille  écus  pour  lui  fournir  les  moyens 
de  faire  apprendre  un  métier  a  notre  neveu,  ou 
pour  élever  un  tombeau  à  notre  père  (i).  En  un 
mot ,  dans  tous  les  cas  où  la  volonté  du  testateur 
sera  que  la  chose  par  lui  prescrite  devra  être  faite, 
ce  sera  une  véritable  charge ,  qui  devra  être  exé- 
cutée a  peine  de  révocation  du  legs;  et  le  légataire, 
pour  en  obtenir  la  délivrance  ,  doit  généralement 
fournir  caution  pour  sûreté  de  l'accomplissement 
de  la  volonté  du  défunt ,  si ,  du  testament  ou  des 
circonstances  particulières  de  la  cause ,  il  ne  ré- 
sulte pas  que  le  disposant  a  voulu  le  dispenser  de 
la  fournir. 

§   V. 

Du  legs  rëmunératoire  ou  fait  avec  expression 
de  cause, 

535.  Comme  la  donation  entre-vifs  ,  le  legs  peut, 
être  rémunératoire  ,  c'est-à-dire  être  fait  en  vue 
de  récompenser  les  services  que  le  légataire  a  ren- 
dus au  testateur ,  ou  de  l'indemniser  de  quelque 
dépense  qu'il  aurait  faite  dans  son  intérêt. 

Ce  legs  a  donc  son  motif  dans  le  passé  ,  comme 
dit  Ricard  ;  tandis  que  le  legs  onéreux,  ou  fait  avec 
charge  ,  a  son  motif  dans  le  futur;  et  il  diffère  du 
legs  conditionnel  en  ce  que  son  effet  ne  dépend 
point ,  en  principe  ,   de  la  réalité  du    motif  qui  a 

(i)  Même  L.  71 ,  fT.  de  condit,  cl  demonst. 
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porté  le  testateur  a  léguer  ;  au  lieu  que  l'effet  du 
legs  conditionnel  proprement  dit  dépend  de 
l'événement  dont  le  testateur  a  fait  l'objet  de  la 
condition. 

556.  Ainsi ,  je  lègue  cent  francs  a  Paul ,  s'il  a 
géré  7?ies  affaires  ;  c'est  un  legs  conditionnel  (i). 

Je  lègue  cent  francs  a  Paul ,  parce  qu'il  a  géré 
mes  affaires,  ;  c'est  un  legs  rémunératoire,  ou  avec 
expression  de  cause. 

Je  lègue  cent  francs  a  Paul ,  pour  qu'il  veille  à 
l'exécution  de  mon  testament  :  c'est  un  legs  fait 
avec  charge. 

557.  Le  fausseté  de  la  cause,  ou  du  motif  ex- 
primé ,  ne  vicie  pas  le  legs  ,  parce  que  ,  disent  les 
jurisconsultes  romains  ,  ratio  legandi  legato  non 
cohœret  (2).  La  véritable  cause  du  legs  est  dans  le 
sentiment  de  bienfaisance  du  testateur  envers  le 
légataire ,  et  il  est  possible  qu'il  n'ait  exprimé  un 
motif  que  par  ménagement  pour  son  héritier,  dans 
la  vue  de  ne  point  le  mécontenter,  et  pour  d'autres 
raisons  encore. 

558.  Mais  les  romains  ne  le  décidaient  ainsi 
qu'en  principe  :  dans  l'application,  ils  réservaient  a 
l'héritier  l'exception  pour  repousser  la  demande  du 

(1)  §  3i  ,  Ikstit.  de  légat.  L.  17 ,  §  5  ,  ff.  de  condit,  et  demonst.. 
(3)  h.  yi,  %  6  y  ff.  de  condit.  et  demonst. ,   et  $  01 ,  Instit.  de  teçat. 
précité, 
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légataire  lorsqu'il  était  prouvé  que  le  testateur 
n'avait  légué  qu'en  considération  du  fait,  ou  de  la 
cause  qu'il  avait  exprimée,  et  qui  se  trouvait  fausse: 
sed  plerùmqve  doli  exceptio  locum  habet,  si  pro- 
têtur  alias  legaturus  non  fuisse,  dit  Papinien  dans 
la  loi  72,  §  6,  If.  de  condit.  et  demonst. 

Ainsi  c'était  a  l'héritier  a  faire  la  preuve.  En 
effet  il  excipait,  et  rem  excipiendo  fit  actor.  Il  en 
serait  de  même  sous  le  Code. 

Et  comme  l'exception  était  perpétuelle,  si  l'hé- 
tier  eût  payé  dans  l'ignorance  de  la  fausseté  du 
fait,  il  eût  pu  répéter  par  l'action  dite  condictio 
indebiti  (1),  comme  il  le  pourrait  aussi  chez  nous 
dans  le  même  cas. 

53g.  Gaïus,  dans  la  loi  17,  §  2  au  même  titre,  ff. 
de  condit.  et  demonst. ,  suppose  qu'un  père  a  légué  à 
l'un  de  ses  fils  un  fonds  par  préciput,  en  donnant 
pour  motif  que  l'autre  a  tiré  de  sa  caisse  des  sommes 
de  la  valeur  de  ce  fonds  -.fundum  Tilius  fûius  meus 
prœcipilOy  quia  j rater  ej us  ex  arcd  lot  aureos  sump- 
sit;  et  le  jurisconsulte  décide,  sans  réserver  expres- 
sément l'exception,  que  le  legs  du  fonds  n'est  pas 
moins  utilement  laissé,  quoique  le  frère  du  léga- 
taire n'eût  pas  tiré  ces  sommes  de  la  caisse  de  son 
père.  Mais  sa  décision  n'est  qu'en  principe  pur,  et 
sans  préjudice  de  l'exception  sous-entendue  dont 
parle  Papinien  dans  la  loi  citée  en  premier  lieu, 


(1)  L,  40,  IF.  de  condict,  ind«b< 
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pour  le  cas  où  il  résulterait  des  circonstances  de 
la  cause  que  le  père  n'a  fait  un  legs  par  préciput 
a  l'un  de  ses  enfans  que  parce  qu'il  croyait  que 
l'autre  lui  avait  dépensé  des  sommes,  voulant  de 
la  sorte  rétablir  entre  eux  l'égalité.  Cette  décision 
serait  pareillement  suivie  dans  notre  droit. 

540.  Mais  l'exception  dont  on  vient  déparier  ne 
pourrait  que  très  difficilement  être  opposée  dans 
les  cas  où  il  devait  être  a  peu  près  indifférent  au  tes- 
tateur que  le  motif  exprimé  dans  son  testament  fût 
vrai  ou  faux  :  comme  s'il  avait  légué  tant  a  Paul, 
parce  qu'il  a  fait  des  pertes  considérables  dans  son 
commerce,  ou  dans  la  faillite  d'un  tel,  et  autres  cas 
analogues.  Tandis  que  si  la  clause  était  conçue  sous 
le  mode  conditionnel  :  «  Je  lègue  a  Paul  mille  francs 
«  s'il  a  perdu  cette  somme  dans  la  faillite  d'un  tel ,  » 
le  legs  ne  serait  dû  qu'autant  que  le  fait  serait  vrai. 

34i«  Lorsque  le  testateur  se  sera  servi  du  pronom 
indicatif  qui,  au  lieu  d'employer  la   conjonction 

parce  que,  on  devra  plus  facilement  encore  décider 
en  faveur  du  legs,  nonobstant  la  fausseté  du  fait 
exprimé  par  le  testateur  :  par  exemple,  lorsqu'il 
aura  dit  :  Je  lègue  a  M.  un  tel  ...,  qui  a  rempli  telle 

fonction,  ou  qui  a  été  nommé  à  toi  emploi  par  la  voie 
d'un  concours,  ou  qui  a  fait  un  bon  ouvrage,  etc.; 
cette  fausse  indication  des  titres  du  légataire,  quand 
d'ailleurs  la  personne  sera  bien  certaine ,  affectera 
moins  encore  le  legs ,  que  ne  l'affecterait  la  faus- 
seté du  motif  exprimé  par  la  conjonction  parce  que, 
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Mais,  dans  les  cas  même  où  le  testateur  n'avait 
pas  un  intérêt  même  moral  à  ce  que  le  fait  exprimé 
dans  son  testament  fût  vrai ,  si  néanmoins  les  cir- 
constances indiquaient  suffisamment  qu'il  a  princi- 
palement légué  en  vue  de  récompenser  la  personne 
a  raison  de  telle  ou  telle  action  qui  se  trouverait 
n'avoir  point  eu  lieu ,  l'exception  pourrait  être 
opposée  au  légataire ,  et  détruire  ainsi  le  legs , 
comme  fait  par  erreur,  d'après  une  cause  fausse. 

C'est  donc  un  point  laissé  a  la  sagesse  des  tribu- 
naux, qui  apprécieraient  l'intention  qu'a  pu  avoir  le 
testateur.  Ils  ne  perdraient  pas  de  vue  que,  sifalsa 
causa  non  nocet ,  quia  ratio  legandi  legato  non  co- 
hœret  ;  tanien  plcrùmque  exceptio  locum  liabct,  si 
prohetur  alias  legaiurus  non  fuisse  (i). 

§  VI. 

Du  legs  fait  avec  démonstration  }  et  de  l'erreur  sur 
le  nom  ou  la  qualité  du  légataire,  ou  sur  la 
chose  léguée. 

542.  Dans  le  langage  des  jurisconsultes  sur 
cette  matière,  il  y  a  deux  sortes  de  démonstrations  : 
l'une  qui  concerne  la  personne  du  légataire  ;  l'autre 
qui  concerne  la  chose  léguée. 

343.  La  fausse  indication  des  nom,  prénoms, 

(1)  Foy.  dans  ce  sens  les  lois  4»  Cod.  deheredib.  instit. ,  et  5,  Cod. 
de  testam. ,  sur  lesquelles,  au  surplus,  nous  reviendrons  au  paragraphe 
suivant. 
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qualité,  profession,  lieu  de  naissance  ou  du  do- 
micile du  légataire ,  ne  vicie  pas  le  legs,  quand 
d'ailleurs  il  est  bien  constant  que  c'est  a  telle  per- 
sonne que  le  testateur  a  voulu  léguer  :  error  hujus 
modi  nihil  ojjficit  veritati  (i). 

Il  en  est  de  même  de  la  fausse  énonciation  de  ses 
rapports  de  parenté,  d'alliance  ou  de  confraternité 
avec  le  disposant  (2). 

544-  Et  le  legs  fait  a  quelqu'un  désigné,  a  défaut 
de  son  nom,  par  les  rapports  qui  l'unissaient  au 
défunt,  ou  par  sa  profession,  ou  enfin  par  telle  ou 
telle  circonstance,  ne  serait  pas  moins  bon  que  s'il 
eut  été  fait  a  une  personne  régulièrement  dénom- 
mée, pourvu  qu'il  n'y  eût  pas  d'incertitude  sur  le 
légataire. 

Ainsi,  le  legs  que  je  fais  à  mon  beau-père,  ou  a 
mon  frère,  ou  a  mon  associe,  lorsque  je  n'ai  que  ce 
beau-père,  ce  seul  frère,  ou  ce  seul  associé,  est  incon- 
testablement valable.  Il  en  est  de  même  de  celui  que 
je  fais  au  maire  actuel  de  ma  commune,  ou  à  celui 
de  mes  domestiques  qui  est  le  plus  anciennement  à 
mon  service  :  nam  demonstratio  plerumque  vice 
nominis  fungitur  (5).  Je  lègue  valablement  aussi  à 
la  personne  qui  m'a  sauvé  d' un  péril  dans  telle  cir- 
constance, et  que  je  ne  connais  pas  ;  il  suffira  pour 


(1)  L.  4  ?  Cod.  de  testamenlis.  L.  48 ,  §  3 ,  il",  de  condit.  et  dcmonst, 

(2)  L.  33  ,  eodcm  lit. ,  et  L.  58 ,  §  1 ,  ff,  d&  heredib,  institucnd. 

(3)  3L.  4?  ïï.  de  cendit,  et  dcmonst. 
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la  validité  du  legs  qu'elle  se  fasse  clairement  recon- 
naître. Enfin,  et  ainsi  que  nous  l'avons  dit  plusieurs 
fois,  je  lègue  utilement  aux  pauvres  de  telle  com- 
mune, même  aux  pauvres  qui  assisteront  a  mon 
enterrement,  car  par  le  fait  ils  se  feront  connaître. 

345.  Quoiqu'en  principe  l'erreur  sur  la  qualité 
du  légataire  ne  vicie  pas  le  legs,  néanmoins  si  l'on 
devait  présumer  que  c'est  cette  qualité,  crue  vraie 
par  le  testateur,  qui  a  déterminé  celui-ci  à  faire  la 
disposition,  le  legs  devrait  être  déclaré  nul  par 
voie  d'exception,  comme  fait  d'après  une  fausse 
cause.  Leslois/fCod.  de  heredib.  instit.  et5Cod.  de 
testament. ,  que  nous  avons  déjà  eu  occasion  de  ci- 
ter, nous  offrent  des  exemples  de  ces  cas,  où  le  legs 
est  nul,  et  leur  décision  serait  incontestablement 
applicable  dans  notre  droit. 

346.  Par  suite  des  principes  ci-dessus,  les  fausses 
dénominations,  les  fausses  indications  relatives  à  la 
chose  léguée,  ne  vicient  pas  non  plus  le  legs. 

Ainsi  quand,  en  léguant  un  fonds,  j'appellerais 
ce  fonds  d'un  autre  nom  que  celui  qu'il  a,  le  legs 
ne  serait  pas  moins  valable  :  Si  cuis  infundi  voca- 
bulo  ermvit,  et  Cornelianum  pro  Semproniano  no- 
?ninavit>  debebitur  Sempronianus  (1).  A  plus  forte 
raison  si  j'avais  déjà  moi-même  changé  le  nom  de 
ce  fonds,  quoique  ce  ne  fût  que  depuis  très  peu  de 
temps,  le  legs  serait-il  dû,  car  alors  il  n'y  aurait 
même  plus  d'erreur. 


(1)  L.  4  »  ff.  <&  legatis  l». 

IX.  aa 
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547  •  Par  les  mêmes  motifs,  les  fausses  indications 
dans  les  confins  des  héritages  légués,  ou  dans  le 
nom  de  la  commune  où  ils  sont  situés,  ce  qui  peut 
si  facilement  arriver,  ne  vicient-elles  pas  non  plus 
le  legs. 

L'essentiel  est  que  l'on  puisse  bien  reconnaître  ce 
que  le  testateur  a  voulu  léguer  :  or,  les  circonstances 
du  fait  peuvent  aisément  conduire  a  ce  résultat. 

548.  Mais  le  legs  serait  nul,  si  le  testateur  avait 
erré  sur  l'objet  lui-même  :  sed  si  in  corpore  erravit , 
non  debebiturÇi).  Et  si  in  re  quis  erraverit3  ut  putà 
dùm  vult  lancem  î'elinquere,  vestem  legct  :  neutrum 
debebit  :  hoc  sive  ipse  scripsit,  sive  scribendum  dic- 
taient (2). 

En  effet ,  celui  qui  énonce  une  autre  chose  que 
celle  qu'il  a  en  vue  paraît  ne  rien  énoncer,  et  par 
conséquent  ne  rien  léguer  :  on  ne  peut  pas  dire 
qu'il  a  légué  la  chose  qu'il  n'a  pas  nommée,  puique 
son  intention  a  l'égard  de  cette  chose  ne  se  trouve 
pas  exprimée  ;  ni  qu'il  a  légué  celle  qu'il  anommée, 
puisqu'on  fait  il  ne  voulait  pas  la  léguer,  et  que 
tout  legs  a  son  principe  dans  la  volonté  du 
testateur  (5). 

Mais  ce  sera  à  l'héritier  a  prouver  que  l'intention 
du  défunt  n'était  pas  de  léguer  la  chose  qui  a  été 
dénommée  dans  l'acte  ;  ce  qui  ne  sera  pas  commu- 
nément très  facile,  assurément. 

(1)  L.  4>  ff.  de  legatis  i°. 

(a)  L.  9 ,  §  1 ,  ff.  de  lieredib.  inslit* 

(5)  Foy,  aussi  !a  L.  3  ,  ff.  de  rébus  dubiU, 
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Au  reste,  dans  le  cas  où  le  testateur  avait  deux 
ou  plusieurs  choses  de  la  même  espèce,  comme 
deux  fonds  du  même  nom,  deux  vases,  deux  ta- 
bleaux, et  qu'il  avait  voulu  en  léguer  une  particu- 
lièrement, sans  que  l'on  pût  cependant  reconnaître 
celle  qu'il  avait  eue  en  vue,  on  avait  admis,  dans  le 
droit  romain,  la  validité  du  legs  ;  mais  le  choix  ap- 
partenait à  l'héritier (1).  Cette  décision  aussi  serait 
incontestablement  suivie  chez  nous. 

54g.  Il  y  a  fausse  démonstration  lorsque  je  lègue 
par  exemple  ma  maison,  en  disant  qu'elle  me  vient 
de  la  succession  de  mon  père,  tandis  que  je  l'ai 
reçue  de  Paul,  par  donation  ou  par  vente.  Mais 
cette  fausse  indication  de  l'origine  de  ma  propriété 
ne  vicie  nullement  le  legs,  dès  qu'il  est  bien  cons- 
tant d'ailleurs  que  c'est  cette  maison  que  j'ai  en- 
tendu léguer  (3). 

55o.  S'il  y  avait  incertitude  parce  que  j'en  pos- 
sédais plusieurs,  dont  aucune  ne  m'était  provenue 
de  la  succession  de  mon  père,  et  parce  qu'aussi 
je  n'en  aurais  désigné  aucune  spécialement,  m'étant 
borné  a  dire  :  je  lègue  à  Philippe  la  maison  que 
j'ai  recueillie  dans  la  succession  de  mon  père ,  on 
pourrait  prétendre  que  le  legs  est  absolument  nul , 
faute  d'objet  indiqué  suffisamment. 

Ce  cas  difïère  en  effet  de  celui  où  ayant  deux  ou 

(1)  L.  5î,  §  1  ;  L.  3j,§  1;  et  L.  39,  §6,  ff.  dclegatis  i°. 

(2)  L.  17,  princip.  ff.  de  condit.  et  demonst,  L.  28,  ff.  de  Rébus  dubiis* 
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plusieurs  choses  d'une  même  classe ,  j'en  ai  légué 
une,  quoique  sans  l'indiquer  assez  pour  la  faire  re- 
connaître ;  alors  le  legs  est  valable,  parce  que  dans 
ce  cas  je  n'ai  exclu  aucune  des  choses  comprises 
dans  cette  classe  ;  seulement  l'héritier  aie  choix.  Au 
lieu  que  dans  l'espèce  en  question,  j'ai  restreint  le 
legs  a  la  maison  que  j'ai  receuillie  dans  la  succession 
de  mon  père,  par  conséquent  a  un  objet  qui  n'existe 
pas  ;  j'ai  donc  exclu  du  legs  toute  autre  maison  qui 
ne  me  serait  pas  provenue  de  la  succession  de  mon 
père.  Sans  cette  restriction,  qui  est  bien  autre 
chose  qu'une  fausse  démonstration,  le  legs  eût  été 
valable,  comme  legs  d'une  chose  léguée  in  génère, 
mais  le  choix,  de  droit  commun,  aurait  appar- 
tenu à  l'héritier,  suivant  ce  qui  a  été  dit  en  trai- 
tant des  legs  particuliers. 

25 1.  Les  mêmes  principes  sont  applicables  a  la 
fausse  démonstration  relative  à  la  personne  du 
légataire  :  par  exemple  si  le  testateur  ayant  à 
son  service  depuis  deux  ou  trois  ans  seulement 
le  nommé  Philippe,  lui  fait  un  legs  en  ces  termes  : 
Je  lègue  mille  francs  à  mon  domestique  Philippe , 
qui  est  à  mon  service  depuis  quinze  ans,  ce  legs 
est  valable  ;  tandis  que  s'il  avait  plusieurs  domes- 
tiques dont  aucun  ne  serait  à  son  service  depuis 
quinze  ans,  et  qu'il  eût  fait  un  legs  en  ces  termes  : 
Je  lègue  à  celui  de  mes  domestiques  qui  est  à  mon 
service  depuis  quinze  ans,  le  legs  serait  nul. 

55a.  Si  Sempronius  m'a  légué  ce  que  Titius  lui 
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doit ,  et  que  Sempronius  ne  lui  doive  rien ,  il  n'y 
a  pas  de  legs,  faute  d'objet.  Il  en  serait  de  même 
si  le  testateur  avait  dit  :  «  je  lègue  les  cent  que 
«  Titius  me  doit;  «  bien  mieux  le  legs  serait  éga- 
lement nul,  quoique  le  testateur  eût  simplement  dit  : 
«  je  lègue  cent  que  Titius  me  doit,  car  il  aurait,  par 
ces  mots  que  Titius  me  doit,  restreint  l'objet  du  legs 
k  la  chose  due  par  Titius  ;  or,  dès  que  Titius  ne 
doit  rien,  il  n'y  a  pas  de  legs.  D'ailleurs  il  y  en  a  une 
raison  bien  simple,  que  donne  Ulpien  dans  la  loi 
^5  §  2  ff  de  legatis  i°,  c'est  que  si  le  testateur,  en 
supposant  que  les  cent  eussent  été  dus,  en  avait 
exigé  le  paiement  de  son  vivant,  le  legs  serait  éga- 
lement nul,  faute  d'objet. 

Par  les  mêmes  motifs  ,  si  je  lègue  purement  et 
simplement  a  Titius  ce  que  je  lui  dois,  le  legs  est  nul 
si  je  ne  lui  dois  rien. 

355.  Mais  si  j'ai  dit  :  «  je  lègue  à  Titius  cent  que 
k  je  lui  dois,  »  le  legs  est  valable,  lors  même  que 
je  ne  devrais  rien  à  Titius  (1).  Dans  cette  espèce, 
le  legs  est  seulement  fait  sous  une  fausse  démons- 
tration, laquelle  ne  le  vicie  pas.  Je  n'ai  pu  raison- 
nablement vouloir  autre  chose  si  ce  n'est  léguer 
cent,  et  si  j'ai  ajouté,  que  je  lui  dois,  je  n'ai  pu 
vouloir  faire  de  ma  dette  l'objet  du  legs,  car  une 
dette  considérée  passivement  ne  saurait  être  l'objet 
d'un  legs;  ce  n'est  qu'autant  qu'on  la  considère 
activement  qu'elle  peut  en  être  la   matière.    Ces 


(1)  L.  p5  ,$  1 ,  ff,  rf« /*#?*.  i», 
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expressions  ne  portent  donc  point  sur  la  substance 
même  du  legs  ,  legalo  non  cohœrent;  leur  fausseté 
n'est  seulement  qu'une  fausse  démonstration. 

554.  Dans  le  cas  011  le  testateur  a  légué  a  Titius 
les  cent,  ou  cent  que  lui  doit  Seïus,  quand  bien 
même  Seïus  ne  devrait  que  cinquante,  le  legs  se- 
rait valable  jusqu'à  concurrence  de  cette  somme  : 
tout  comme  lorsque  je  lègue  dix  qui  sont  dans 
mon  secrétaire,  s'il  n'y  en  a  que  cinq  à  ma  mort, 
ces  cinq  sont  dus  (1).  Mais  le  legs  ne  comprendrait 
pas  au-delà  de  cent,  lors  même  que  Seïus  devrait 
davantage  ;  a  la  différence  du  cas  où  le  testateur 
aurait  légué  sa  créance,  ou,  d'une  manière  indéfi- 
nie, ce  que  lui  devrait  Seïus. 

555.  Le  legs  d'une  créance  oblige  seulement  l'hé- 
ritier a  livrer  les  titres  qui  sont  en  sa  possession  au 
légataire ,  et  celui-ci  poursuit  le  débiteur  à  ses 
risques  et  périls  (2)  ;  et  il  ne  peut  le  poursuivre 
régulièrement  qu'après  avoir  demandé  ou  obtenu 
la  délivrance,  conformément  a  l'art.  1014.  Jusque- 
la,  les  intérêts  de  la  dette,  si  elle  en  produisait,  ne 
courraient  pas  a  son  profit. 

La  délivrance  se  fait  par  la  remise  du  titre,  mais 
la  cession  vient  du  défunt  ;  en  sorte  qu'il  n'est  du 
qu'un  seul  droit  de  mutation,  celui  fixé  pour  la 
transmission  par  voie  de  legs,    quoique    l'héritier 

(1)  L.   108,  §  10,  ff.  de  légat,  i*. 
(a)  L,  io5  j  ff,  deltgatis  i«, 
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eût  fait  une  cession  particulière  pour  faciliter  au  lé- 
gataire le  recouvrement  de  la  créance.  Ce  dernier 
fait  connaître  son  titre  au  débiteur  en  lui  notifiant 
copie  de  la  clause  du  testament  qui  contient  le  legs, 
ou  le  lui  fait  accepter.  On  observe,  en  un  mot,  les 
dispositions  contenues  aux  art.  1689  et  suivans. 

§  VII. 

Du  legs  fait  avec  assignat  simplement  démonstratif 
ou  avec  assignat  limitatif 

556.  H  y  a  aussi  en  droit  le  legs  fait  avec  assignat 
démontratifs  ou  bien  avec  assignat  limitatif 

Le  premier  est  fait  avec  désignation  de  la  chose 
qui  doit  servir  a  son  acquittement,  mais  sans 
cependant  que  le  testateur  ait  entendu  en  subor- 
donner nécessairement  l'effet  a  l'existence  de  cette 
chose,  voulant  au  contraire  seulement  indiquer 
ce  qui  devait  de  préférence  fournir  de  quoi  à  le 
payer  :  undè  potiùs  solveretur.  Tel  est  le  cas  où , 
créancier  d'une  rente  sur  Paul ,  je  lègue  à  Philippe 
une  somme  annuelle  de. . . ,  à  prendre  sur  les  arrérages 
gue  produira  ma  rente  sur  Paul:  dans  ce  cas,  quand 
bien  même  Paul  deviendrait  insolvable,  la  somme 
ne  serait  pas  moins  due  à  Philip e  sur  mes  autres 
biens,  a  moins  que  de  quelque  clause  particulière 
du  testament  il  ne  résultât  que  mon  intention  a  été 
de  restreindre  l'effet  du  legs  a  la  seule  chose  qui 
m'était  due  par  Paul.  Hors  de  là,  on  présumerait, 
au  contraire ,  que  j'ai  entendu  désigner  ma  rente 
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sur  Paul  seulement  pour  faciliter  au  légataire  le 
paiement  de  son  legs,  comme  une  sorte  de  déléga- 
tion ;  et  il  n'y  aurait  surtout  aucun  doute  s'il  était 
dit  :  laquelle  somme  sera  annuellement  payée  de 
préférence  avec  les  arrérages  de  ma  rente  sur  Paul, 

557.  Notre  décision  est  confirmée  de  la  manière 
la  plus  positive  par  la  loi  1 2  ff. ,  de  alimentis  vel  ci- 
bariis  legatis.  Dans  l'espèce  de  cette  loi,  le  testateur, 
après  avoir  légué  a  ses  affranchis  une  certaine  quan- 
tité de  denrées  annuellement  pour  alimens,  des  vête- 
mens  et  une  certaine  somme  annuelle,  avait  déclaré, 
par  une  clause  de  son  testament ,  qu'il  entendait 
que  ses  fonds  de  terre  leur  fussent  à  cet  effet  en- 
gagés, comme  par  une  sorte  de  fidéicommis,  et 
que  les  légataires  pussent  prendre  ces  alimens  sur 
les  revenus  de  l'un  et  de  l'autre  de  ces  mêmes 
fonds  :  Et  ilà  cavit  :  obligatos  eis  ob  causam  fidei- 
commissifundos  meosy  illum  et  illum,  ut  ex  reditu 
eorum  alimenta  suprà  scripta  percipiant.  Interrogé 
sur  la  question  de  savoir  si ,  les  revenus  du  fonds  étant 
insuffisans  pour  fournir  les  alimens  légués,  les  hé- 
ritiers ne  devaient  pas  parfaire  ce  qui  manquerait  • 
ou,  si  ces  revenus  donnant  un  excédant  une  autre 
année,  cet  excédant  ne  devait  pas  servir  à  compléter 
ce  qui  avait  été  déterminé  par  le  testateur,  le  ju- 
risconsulte décide  que  les  alimens  doivent  être 
fournis  intégralement,  mais  rien  au-delà,  quoique 
le  revenu  des  fonds  excédât  la  valeur  des  alimens. 

C'est  parce  qu'en  effet,  dans  la  pensée  du  testa-. 
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teur,  ce  revenu  n'était  qu'un  assignat  démonstratif: 
les  fonds  étaient  indiqués  tantum  undè  solverentuv 
alimenta  ;  et  le  testateur,  par  le  gage  qu'il  avait  at- 
tribué aux  légataires  sur  ces  mêmes  fonds,  avait 
voulu,  non  pas  diminuer  leur  droit,  en  restreignant 
éventuellement  l'étendue  de  leur  legs,  mais  au  con- 
traire le  rendre  plus  avantageux,  en  leur  procurant 
le  moyen  de  percevoir  les  alimens  sur  les  revenus 
des  fonds. 

358.  Nous  trouvons  aussi  dans  les  lois  i3,  ff.  de 
tritico,  vino  et  oleo  legato,  et  17  §  1,  ff.  de  annuis 
legalis,  des  exemples  de  legs  faits  avec  assignat  dé- 
monstratif, mais  cependant  d'une  manière  moins 
large  et  moins  avantageuse  pour  les  légataires, 
que  dans  le  cas  précédent. 

On  suppose,  dans  ces  lois,  un  legs  annuel  d'une 
certaine  quantité  d'amphores  de  vin  a  provenir  de 
telle  vigne  annuellement,  et  l'on  décide  que  si  la 
récolte  d'une  année  ne  suffit  pas  pour  fournir  la  quan- 
tité fixée,  ce  qui  manquera  se  prendra  sur  le  produit 
des  années  suivantes,  s'il  peut  suffire,  ou  jusqu'à 
due  concurrence.  Ainsi  l'héritier  n'est  pas  obligé 
d'en  fournir  d'une  autre  vigne,  et  sous  ce  rapport 
l'assignat  est  limitatif. 

595.  Enfin,  il  est  tout-a-fait  limitatif  dans  le  cas 
de  la  loi  5,  ff.  de  tritico,  vino  et  oleo  leg.,  où  il  sagitdu 
legs  d'une  certaine  quantité  de  vin  (1)  de  celui  qui 

(j)  Non  pas  annuellement,  mais  une  fois  payée. 
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naîtra  du  fonds  Sempronien  :  certus  numerus  ampho- 
raruni  viniex  eo  quod in  fundo  Semproniano  natum 
csset  (i).  S'il  en  naît  moins,  l'héritier  ne  doit  que 
ce  que  la  \igne  a  produit,  parce  que  les  mots 
quod  natum  esset  ont  un  sens  restrictif,  et  quasi 
taxationis  vicem  obtinere. 

SECTION  XI. 

Règles  d  interprétation  des  dispositions  obscures, 
ambiguës  ou  douteuses. 

SOMMAIRE. 

56o.  L' interprétation  des  dispositions  testamentaires  douteuses 
a  généralement  lieu  d'après  les  règles  d' interprétation 
des  contrats;  cependant  il  est  des  règles  plus  spécialement 
applicables  aux  testamens. 

361.  On  doit  particulièrement  s'attacher  à  la  volonté  du  testa- 

teur, plutôt  que  de  s'arrêter  au  sens  littéral  et  usuel  des 
expressions  dont  il  s'est  servi. 

362.  Lorsqu'il  y  a  ambiguïté,  il  faut  généralement  interpréter  la 

clause  en  faveur  de  la  validité  de  la  disposition. 
365.   Ce  qui  est  ambigu  s'interprète  d'après  les  habitudes  connues 

du  testateur. 
364.  L«s  clauses   susceptibles    de    deux  sens  ne  doivent  point 


(1)  El  quidam  cerio  amw,  comme  l'ob  serre  très  bien  Polluer,  ad  Pan- 
dectas ,  tit.  de  condh.  et  demonst. ,  n°  a5i;  car  si  c'était  indéterminé- 
ment,  ce  qui  manquerait  dans  la  première  année  serait  complété 
par  les  années  suivantes ,  conformément  à  la  loi  83  ,  §  5,  ff.  de  verb. 
oblig. 

(1)  Au  surplus,  la  loi  120,  à  ce  dernier  titre,  n'est  point  contraire  à 
celle  que  nous  expliquons  maintenant,  comme  on  pourrait  le  penser 
pu  premier  coup  d'oeil, 
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s'entendre  dans  celui  qui  blesserait  les  lois,  tes  mœurs, 
ou  qui  aurait  pour  objet  un  fait  impossible;  ni  dans  un 
sens  qui  tournerait  au  renversement  de  la  disposition. 
365.  Toutes  les  clauses  d'un  même  testament,  au  profit  de  la 
même  personne ,  s'interprètent  et  s'expliquent  les  unes  par 
les  autres. 

566.  Deux  clauses  d'un  même  acte  testamentaire  qui  se  combat- 

tent ouvertement,  se  neutralisent. 

567.  Les  clauses  qui  ne  permettent  point  de  découvrir  l'intention 

du  testateur  sont  réputées  non  avenues. 
368.  Le  doute  sur  la  somme  ou  la  quantité  de  la.  chose  léguée , 

s'interprète  en  faveur  du  débiteur  du  legs. 
569.  Règle  qui  paraît  combattre  la  précédente,  et  conciliation. 
Syo.  Les  rapports  de  parenté  entre  le  testateur  et  le  légataire 

portent  aussi  d  interpréter  les  clauses  douteuses  en  faveur 

de  ce  dernier. 
3^1.   Du  legs  fait  d  un  individu,  lorsqu'il  y  en  a  plusieurs  qui 

portent  le  même  nom. 

572.  Du  legs  fait  à  l'enfant  qui  naîtra  de  Marie,  lorsqu'il  est 

né  plusieurs  enfans  :  Diverses  hypothèses. 

573.  Cas  où  plusieurs  dispositions  ont  été  faites  au  profit  de  la 

même  personne  ,  soit  par  le  même  acte,  soit  par  des  actes 
divers,  de  sommes  ou  quantités  de  choses  de  même  es- 
pèce ou  de  choses  différentes ,  et  lorsque  le  testateur  n'a 
pas  fait  connaître  clairement  s'il  entendait  faire  plusieurs 
legs ,  ou  seulement  répéter  le  premier  qu'il  avait  fait. 

56o.  La  loi  sur  les  donations  entre-vifs  et  les  tes- 
tamens  ne  renferme  aucunes  règles  d'interpréta- 
tion des  dispositions,  douteuses  Ou  a  pensé  que 
celles  que  l'on  insérerait  dans  le  titre  des  contrats 
et  des  obligations  conventionnelles  en  général  servi- 
raient aussi  à  interpréter  les  clauses  obscures  des 
testamens.   Cependant  il  y  a  plusieurs  règles  de 
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droit  qui  sont  encore  plus  spécialement  applicables 
à  ces  derniers  actes,  parce  qu'étant  l'ouvrage  d'un 
seul,  il  ne  s'agit  que  de  rechercher  quelle  a  pu  être 
sa  volonté,  de  la  bien  saisir  et  de  la  suivre  ;  tandis 
que  dans  les  contrats,  l'on  doit  s'attacher  en  gé- 
néral a  la  volonté  probable  de  l'une  et  de  l'autre 
partie,  puisqu'ils  sont  l'ouvrage  de  l'une  et  de 
l'autre. 

Nous  allons  au  surplus  établir  les  rapprochemens 
des  diverses  règles  d'interprétation  de  l'une  et  de 
l'autre  espèce  d'acte,  du  moins  des  plus  importantes 
et  les  plus  fréquemment  applicables,  en  indiquant 
celles  qui  doivent  être  suivies  de  préférence  dans 
les  testamens. 

56 1 .  i°  Si,  dans  les  conventions  elles-mêmes,  l'on 
doit  moins  s'arrêter  au  sens  littéral  des  termes  qu'a 
l'intention  commune  des  parties  (art.  1 156),  à  plus 
forte  raison  dans  les  testamens  faut-il  s'attacher 
plus  particulièrement  a  la  volonté  du  défunt  qu'au 
sens  littéral  des  termes  dont  il  s'est  servi  ;  car  les 
testamens  tirent  toute  leur  force  de  la  volonté  du 
testateur  seul  :  in  conditionibus  lestamentorum , 
voluntatem  potiùs  quàm  verba  considerare  oportet. 
L.  ioi  ff. ,  decondit  démons  t. 

Il  faut  surtout  prendre  les  expressions  douteuses 
du  testateur  dans  le  sens  qu'il  a  vraisemblablement 
voulu  leur  donner,  d'après  ses  habitudes  et  son  édu- 
cation :  non  enim  in  causa  testamentorum ,  ad  ver- 
frorum  definitionem  utique  descendendum  est,  çùm 
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plerùmque  abusive  loquantur,  nec  propriis  nominibus 
et  vocabulis  utantur.  L.  6g,  §  i,  ff.  de  legatis  3°. 
Toutefois,  il  faut  appliquer  cette  règle  avec 
prudence  :  car  généralement  les  mots  sont  em- 
ployés pour  leur  faire  signifier  ce  qu'ils  signifient 
habituellement,  et  c'est  par  cette  raison  que  les  lois 
romaines  elles-mêmes  disent  aussi,  même  en  ma- 
tière de  testament  :  non  alitera  significatione  verbo- 
rum  recedioportet,  quàm  cùm  manifestum  est  aliud 
sensisse  testatorem.  L.  69,  princip.,  ff.  de  legatis  5°. 
Et  quùm  in  verbis  nulla  ambiguitas  est,  non  débet 
admitti  voluntatis  quœstio,  L,  25,  §  i,  ff.  de  lega- 
tis i°. 

562.  20  Mais  dès  qu'il  y  a  ambiguïté  sur  le  sens 
d'une  clause ,  il  faut  généralement  l'interpréter  en 
faveur  de  la  validité  de  la  disposition  :  quàm  in  tes- 
tamento  ambiguë  aut  etiam  perperàm  scriptum  est, 
bénigne  interpretari,  et  secundùm  ib  quod  credibilc 
est  cogifatum,  credendum  est.  L.  24  (alias  25),  ff. 
de  rébus  dubiis. 

363.  3°  Dans  les  contrats,  ce  qui  est  ambigu  s'in- 
terprète par  ce  qui  est  d'usage  dans  le  pays  où.  le 
contrat  a  été  passé  (art.  1 159)  ;  mais  dans  les  legs, 
l'interprétation  se  fait  d'après  les  habitudes  con- 
nues du  testateur.  L.  44  et  L.  78,  §  ult.,  ff.  de  le- 
gat>  3°,  et  L.  96,  ff.  de  regulis  juris. 

Et  généralement,  in  re  dubiâ  benigniorem  inter-* 
pretationem  non  minus  justiùs  est  quàm  tutiiis.  L, 
192,  §  1,  ff.  de  Reg.  jui\ 


55o  Liv.  III.  Manières  d'acquérir  la  Propriété. 

564-  4°  Dans  les  conventions,  on  doit  entendre 
une  clause  qui  présente  deux  sens,  plutôt  dans  celui 
d'après  lequel  elle  a  un  effet,  que  dans  celui  où 
elle  n'en  aurait  aucun  (  art.  i  \5rj  );  et  cette  règle 
s'applique  également  aux  legs.  L.  109,  ff.  de  Le- 
gatisi0. 

Cependant,  si  le  sens  qu'on  attribuerait  à  la 
clause  blessait  les  lois  ou  les  bonnes  mœurs  ,  ou 
rendait  la  chose  impossible,  il  ne  faudrait  pas  ba- 
lancer a  le  rejeter. 

Il  faudrait  aussi  le  repousser  s'il  tendait  au  ren- 
versement de  la  disposition  elle-même,  parce  que 
la  loi  l'aurait  prohibée  conçue  dans  ce  sens.  Alors 
il  faudrait  plutôt  l'entendre  dans  l'autre  :  comrno- 
dissimum  est,  id  accipi,  quo  res,  de  qud  agitur  s 
magis  valeat,  quàm  pcreat.  L.  12,  ff.  de  rébus 
dubiis. 

Et  quùm  perperàm  scriplum  est  testamento . . . 3 
bénigne  interpretari.  L.  .  24  eod.  tit.  précitée. 

Nous  avons  eu  occasion  d'appliquer  plusieurs 
fois  cette  règle  a  des  dispositions  qui  ,  entendues 
dans  un  sens,  auraient  présenté  une  substitution 
fidéicommissaire  prohibée  par  le  Code,  et  qui,  in- 
terprétées dans  un  autre  sens,  qui  se  présentait 
aussi  naturellement,  étaient  très  valables  (1). 

575.  5°  Toutes  les  clauses  d'un  contrat  s'inter- 
prètent les  unes  par  les  autres,  en  donnant  à  cha- 

(1)  Voy,  tome  précédent ,  n°  4«>  et  suirans» 
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cune  d'elles  le  sens  qui  résulte  de  l'acte  entier 
(art.  1161);  pareillement,  dans  les  testamens,  il 
faudrait  interpréter  et  expliquer  toutes  les  dispo- 
sitions faites  au  profit  de  la  même  personne  les 
unes  par  les  autres ,  si  le  sens  de  quelques-unes 
d'entr'elles  présentait  quelque  obscurité  ,  doute  ou 
ambiguïté. 

566.  6°  Mais  quand  deux  clauses  du  même  acte 
se  combattent,  elles  se  neutralisent,  et  elles  sont 
l'une  et  l'autre  sans  effet  :  ubi  pugnantia  inter  se  in 
testamento  juberentur,  neutrum  ratum  est.  L.  188, 
ff.  regul.  juris. 

Cela  doit  toutefois  être  entendu  du  cas  où  le 
testateur  a  clairement  voulu  que  l'une  et  l'autre 
disposition  eut  son  effet.  Dans  le  cas  contraire  ,  la 
dernière  clause  est  suivie,  comme  abrogeant  la  pre- 
mière :  clari  et  aperti  juris  est,  in  Jîdeicommissis 
posteriores  voluntates  esse  firmiores .  L.  ig,  Cod.  de 
fideicomm.  (1). 

A  plus  forte  raison,  quand  les  deux  dispositions 
contradictoires  se  trouveront  dans  des  testamens 
divers,  devra-t-on  s'en  tenir  a  la  dernière,  comme 
révoquant  la  première  (2). 

067 .  70  Dans  les  conventions,  les  clauses  douteu- 
ses s'interprètent  en  faveur  du  débiteur  (art.  1 162)5 

(1)  On  trouve  la  infime  règle  appliquée  à  divers  cas,  dans  la  loi  12, 
§3  ,  ff.  de  légat.  1»;  dans  la  loi  2S,  ff.  de  aditnend.  légat.;  et  dans  les 
lois  S ,  §  3 ,  et  10 ,  §  1 ,  ff.  de  testam.  tutti. 

(2)  h.  3 ,  Cod.  de  codicill, 
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et  il  en  serait  de  même  dans  les  testamens,  a  l'égard 
de  clauses  tout  à  fait  douteuses  ou  obscures  qui 
ne  permettaient  point  de  découvrir  l'intention  du 
testateur  :  alors  il  faudrait  décider  en  faveur  de 
celui  qui  serait  tenu  d'exécuter  la  disposition,  s'il  y 
en  avait  une  (  i  )j  a  la  différence  du  cas  où  le  doute 
ou  l'ambiguïté  qui  existerait  permettrait  néan- 
moins encore  de  découvrir  l'intention  probable  du 
disposant,  par  le  secours  de  l'interprétation  ,  ainsi 
que  nous  l'avons  dit  tout  a  l'heure. 

568.  8°  Dans  le  doute  sur  la  somme  ou  la  quan- 
tité des  choses  promises,  en  matière  de  convention 
l'on  suit  toujours  le  parti  le  plus  favorable  au  débi- 
teur :  semper  in  obscuris,  cjuod  minimum  est  segui- 
mur.  L.  g.,  ff.  de  regul.  juris.  Et  il  en  est  de  même 
dans  les  legs  :  l'interprétation  doit,  en  général,  être 
faite  en  faveur  de  celui  qui  doit  les  acquitter.  Voila 
pourquoi  dans  les  legs  d'une  chose  indéterminée, 
ou  même  de  plusieurs  choses  sous  une  alternative, 
le  choix,  sous  le  Code  civil  comme  dans  les  anciens 
principes,  appartient  au  débiteur  du  legs,  a  moins 
d'une  déclaration  de  volonté  contraire  de  la  part 
du  testateur.  C'est  ce  qu'on  a  vu  plus  haut. 

56g.  g0  Cette  décision  que,  dans  le  doute  sur  la 
somme  ou  la  chose  léguée,  il  faut,  comme  dans  les 
contrats,  se  décider  aussi  en  faveur  du  débiteur  du 
legs,  paraît  opposée  a  cette  autre  règle  du  droit 

(5)  L.  37,  ff.  de  tiebus  dublls, 
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romain,  dont  l'application  était  si  fréquente  :  In 
testamentis  pleniùs  voluntates  testantium  interpre- 
tandœ surit.  L.  \i,  ff.  de  regui.  juris. 

Mais  on  concilie  ces  diverses  règles  en  appli- 
quant cette  dernière  aux  cas  où  la  clause  qui  offre 
quelque  ambiguïté  ou  quelque  obscurité,  est  la  dis- 
position elle-même  ;  tandis  que,  lorsque  le  doute 
porte  seulement  sur  la  somme  ou  la  quantité  des 
choses  léguées  ,  en  un  mot ,  sur  l'objet  du  legs  ,  on 
suit  l'interprétation  la  plus  favorable  a  l'héritier , 
comme  étant  le  débiteur. 

570.  io°  L'interprétation  d'une  clause  obscure  se 
fait  encore  plus  facilement  en  faveur  du  légataire 
quand  celui-ci  a  bien  mérité  du  testateur,  ou  qu'il 
lui  était  étroitement  attaché  par  les  liens  du  sang , 
quoique  le  débiteur  du  legs  fut  lui-même  attaché 
au  défunt  par  des  liens  aussi  étroits  :  Quod  factum 
est,  cum  in  obscuro  sit,  ex  affectione  cujusque  ca- 
pil  interpretationem.  L.  168.,  §  iy  If.  dereg.  juris. 

071.  Si  un  legs  est  fait  a  un  individu  et  qu'il  y 
ait  plusieurs  personnes  du  même  nom,  par  exem- 
ple deux  frères,  deux  cousins  germains,  et  qu'il  y 
ait  incertitude  absolue  sur  celui  à  qui  le  testateur 
a  voulu  léguer,  parce  qu'il  a  oublié  toute  désigna- 
tion particulière  propre  à  le  faire  reconnaître,  no- 
tamment la  mention  du  lieu  de  la  demeure  ou 
du  prénom  (  ou  parce  que  les  deux  individus  por- 
tent le  même  prénom  ),  il  faut  décider,  avec  les 
IX.  a3 
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lois  romaines  (i),  que  le  legs  est  nul,  comme  fait 
a  personne  incertaine.  11  n'y  aurait  pas  lieu  de  dire 
qu'il  doit  se  partager  entre  les  deux  individus,  puis- 
que ce  serait  attribuer  une  portion  de  la  chose  a 
celui  d'entre  eux  a  qui  le  défunt  n'a  rien  voulu 
donner.  D'ailleurs,  pour  qu'il  y  ait  lieu  a  partager, 
il  faut  que  chacun  ait  des  droits  ;  or ,  précisément , 
aucun  d'eux  ne  peut  justifier  qu'il  en  a. 

Au  reste,  dans  ces  cas,  l'incertitude  pourrait  être 
levée  par  les  circonstances  de  la  cause  :  par  exem- 
ple, si  l'une  des  deux  personnes  était  liée  au  testa- 
teur par  la  parenté  ou  l'alliance  à  un  degré  plus 
rapproché  que  l'autre  ,  ou  était  son  ami ,  son  asso- 
cié, ou  lui  avait  rendu  des  services,  etc.,  on  pour- 
rait naturellement  croire  que  c'est  a  elle  que  le 
défunt  a  voulu  donner.  Les  tribunaux  pèseraient 
dans  leur  sagesse  les  diverses  circonstances  qui  mi- 
literaient en  faveur  de  chacun  des  deux  individus 
qui  se  disputeraient  le  legs  :  ou  si  l'un  d'eux  seule- 
ment se  présentait  pour  le  recueillir,  ils  appré- 
cieraient ses  allégations  et  celles  de  l'héritier,  rela- 


(1)  La  loi  10,  ff.  dérobas  dubiïs,  statue  sur  ce  cas  et  plusieurs  autres 
analogues,  et  elle  décide  que  le  legs  est  entièrement  nul; 

La  loi  3,  §  7,  ff.  de  adlmcnd.  vcl  iransf.  légat,  décide  de  plus  que  si 
des  legs  ont  été  laits  séparément  à  deux  individus  de  même  nom,  et 
que  le  testateur  ait  révoqué  l'un  des  legs  sans  faire  connaître  suffisam- 
ment lequel  il  entendait  révoquer,  aucun  d'eu*  ne  l'est  avec  effet  ; 
car  l'héritier  devient  demandeur,  en  excipant  de  la  révocation  sur  la 
demande  en  délivrance  des  legs  i  il  doit  donc  prouver  contre  celui 
qui  réclame  le  legs,  qu'il  a  été  révoqué.  Or,  il  ne  peut  pas  faire  cette 
preuve. 
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tivement  à  l'incertitude  prétendue,  et  dans  le  cas 
où  cette  incertitude  existerait  réellement;  ils  pro- 


nonceraient la  nullité  du  legs. 


372.  Lorsque  je  lègue  a  celui  qui  n'est  point 
encore  né,  par  exemple,  mille  francs  à  l'enfant  qui 
naîtra  de  Marie,  et  qu'à  ma  mort  Marie  a  plusieurs 
enfans  ,  un  tel  legs  ,  suivi  de  cette  circonstance  ,  peut 
donner  lieu  a  difficulté. 

Entrons  dans  quelques  développemens. 

Ulpien,  dans  la  loi  17,  §  1,  tf.  de  légat.  i°,  sup- 
pose qu'un  testateur  a  ainsi  légué  :  Si  quafilia  mihi 
genilur,  ei  hères  meus  centum  dato-7  et  il  décide  que 
si  le  testateur  a  eu  plusieurs  filles,  qui  vivent  encore 
à  son  décès,  chacune  a  droit  a  cent,  à  moins  qu'il 
ne  soit  évident  que  le  testateur  n'ait  eu  la  volonté 
que  de  faire  un  seul  legs  :  Nisi  evidens  sit  contraria 
sentcntia  testatoris.  Ces  mots,  si  qua  Jilia,  quoi- 
que au  singulier,  sont  pris  ici  pour  si  quacunque 
/ilia,  comme  si  le  testateur  eût  dit  :  «  Mon  héritier 
«  donnera  cent  a  chacune  des  filles  que  j'aurai  ;  » 
et  cette  interprétation  est  assez  naturelle,  puisque 
c'était  un  père  qui  léguait. 

Mais  si  c'eût  été  un  corps  certain  qu'il  eût  légué 
de  cette  manière  ,  par  exemple  un  fonds ,  le  legs 
eût  été  unique.  Car  si,  dans  la  première  espèce  ,1'on 
peut  raisonnahlement  dire  que  le  défunt  a  voulu 
multiplier  les  legs,  c'est  parce  que  les  quantités  se 
multiplient  facilement,  tandis  que  les  corps  certains 
ne  se  multiplient  pas. 
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Il  ne  peut,  donc  y  avoir  de  doute  sur  ce  dernier 
point,  et  il  n'y  en  aurait  pas  non  plus  dans  le  cas 
d'un  legs  de  mille  francs,  par  exemple,  aux  enfans 
qui  naîtront  de  Marie  :  dans  cette  hypothèse,  il  n'y 
aurait  pareillement  qu'un  seul  legs  :  ces  mots  aux 
enfans  de  Marie  indiqueraient  que  c'est  a  tous  col- 
lectivement que  le  testateur  a  voulu  léguer  mille 
francs,  et  non  a  chacun  d'eux.  La  présomption 
d'une  volonté  contraire  n'aurait  d'ailleurs  pas  la 
même  force  que  dans  le  cas  de  la  loi  romaine,  où 
c'était  un  père  qui  avait  légué. 

Ainsi,  dans  cette  espèce  d'un  legs  de  mille  francs 
aux  enfans  qui  naîtront  de  Marie,  les  mille  francs 
se  partageraient  entre  tous  les  enfans  qui  seraient 
nés  ou  conçus  depuis  le  legs ,  et  qui  existeraient  au 
moment  de  la  mort  du  testateur;  et  la  part  de  ceux 
qui  seraient  morts  auparavant  accroîtrait  a  celle 
des  autres. 

Il  y  a  plus  de  difficulté  dans  l'espèce  posée  da- 
bord,  lorsque  le  testateur  a  légué  à  l'enfant  qui 
naîtra  de  Marie ,  soit  une  somme ,  soit  même  un 
corps  certain,  et  qu'il  est  né  plusieurs  enfans  :  quel 
sera  l'effet  du  legs  dans  ce  cas  ? 

Si  le  testateur  avait  dit  :  «-  Je  lègue  telle  somme 
«  ou  tel  fonds  à  l'enfant  dont  Marie  est  enceinte  ,  » 
il  n'y  aurait  de  legs  fait  qu'a  l'enfant  dont  Marie 
serait  enceinte  au  moment  du  testament;  en  sorte 
qu'il  n'est  pas  douteux,  selon  nous  dit  moins,  que 
les  frères  et  sœurs  qui  naîtraient  dans  la  suite  n'y 
auraient  aucun  droit,  quand  bien  même  cet  enfant 
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viendrait  a  mourir  avant  le  testateur.  Dans  cette 
hypothèse,  le  legs  serait  caduc.  Le  testament  sans 
doute  n'a  effet  qu'à  la  mort  du  testateur,  mais. cela  ne 
fait  rienquantala  détermination  de  la  personne  à  qui 
le  legs  a  été  fait  :  or,  cette  personne  n'était  pas  in- 
distinctement l'enfant  qui  naîtrait  de  Marie,  c'était 
l'enfant  dont  Marie  était  enceinte  au  moment  oii 
le  testateur  déclarait  sa  volonté. 

Et  si  Marie  accouchait  de  deux  enfans  vivans,le 
legs  se  partagerait  entre  eux,  parce  que  le  testateur 
n'a  pas  eu  de  préférence  pour  l'un  d'eux  ;  a  la  diffé- 
rence du  cas  où  un  legs  est  fait  a  un  individu  et  qu'il 
y  en  a  deux  du  même  nom,  sans  qu'on  puisse  distin- 
guer celui  à  qui  le  testateur  a  voulu  donner,  cas 
dans  lequel  le  legs  est  nul  propter  incertitudinem. 
Au  lieu  que,  dans  l'espèce  actuelle,  le  testateur  a 
voulu  léguer  à  ce  qui  naîtrait  de  la  grossesse  de 
Marie.  Et  si  l'un  des  deux  enfans  ne  naissait  pas 
viable,  il  ne  serait  nullement  considéré  ,  l'autre 
aurait  le  tout. 

Mais  lorsque  le  testateur  a  légué  à  V enfant  gui 
naîtra  de  Marie,  et  qu'il  naît  plusieurs  enfans  suc- 
cessivement avant  la  mort  du  testateur,  s'élève  la 
double  question  de  savoir  si  l'objet  du  legs  appar- 
tiendra uniquement  au  premier-né  ;  et  si,  dans  le 
cas  où  il  mourrait  avant  le  testateur,  le  legs  res- 
terait a  ceux  qui  sont  nés  postérieurement. 

Il  nous  semble  que  le  testateur,  en  disant  :  à 
l'enfant  nui  naîtra  de  Marie ,  a  eu  en  vue  le  pré- 
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mier  enfant  qui  naîtrait  de  Marie,  et  qu'il  n'en  a 
pas  considéré  d'autres  :  en  conséquence,  cet  enfant 
étant  seul  légataire,  a  seul  droit  au  legs,  et  s'il 
meurt  avant  le  testateur,  le  legs  est  caduc  ;  car 
un  legs  attribué  exclusivement  a  telle  personne 
ne  se  reporte  pas  sur  une  autre,  sans  une  volonté 
expresse  du  testateur. 

Si  on  disait  que  le  défunt  a  eu  en  vue  l'enfant 
qui  existerait  au  jour  de  son  décès,  et  non  pas 
uniquement  le  premier-né  depuis  le  testament,  on 
répondrait  qu'il  lui  était  bien  facile  de  prévenir 
ce  doute  en  léguant  aux  enfans  gui  naîtront  de 
Marie y  au  lieu  de  léguer,  comme  il  l'a  fait,  à  l'en- 
fant qui  naîtra  de  Marie.  La  personne  du  légataire 
s'est  donc  trouvée  déterminée  dès  qu'il  a  été  né 
un  enfant  a  Marie  ;  cet  enfant,  sans  doute.,  n'a  pas 
été  saisi  du  droit,  puisque  le  legs  ne  s'ouvre  qu'a 
la  mort  du  testateur,  mais  il  a  été  la  personne  sur 
laquelle  s'est  reposé  l'éventualité  de  ce  droit,  tout 
comme  si  le  testateur  l'avait  plus  spécialement 
désigné. 

5^5.  Dans  le  cas  de  plusieurs  dispositions  faites  au 
profit  de  la  même  personne  par  le  même  acte,  ou 
par  des  actes  divers,  et  lorsque  le  testateur  ne  s'est 
pas  expliqué,  il  y  a  doute  aussi  sur  le  point  de  savoir 
s'il  a  voulu  faire  plusieurs  legs,  ou  bien  s'il  a  sim- 
plement entendu  répéter  celui  qu'il  avait  fait  d'a- 
bord, substituer  le  dernier  au  premier,  en  révoquant 
celui-ci.  Le  Code  est  muet  sur  ce  point,  comme 
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sur  tant  d'autres  de  ce  genre  ;  mais  le  droit  romain 
contient  plusieurs  décisions  sur  ces  différens  cas, 
qui  peuvent  fréquemment  se  présenter,  et  il  ne 
sera  pas  inutile  de  les  rapporter  succinctement  5 
plusieurs  d'entr'elles  seraient  également  applicables 
dans  notre  législation. 

Nous  raisonnerons  d'abord  dans  l'hypothèse  où 
c'est  par  le  même  acte  que  le  testateur  a  fait  les 
diverses  dispositions  au  profit  de  la  même  personne, 
en  faisant  observer  qn'il  n'y  a  aucun  doute  quand 
ce  sont  des  choses  de  différentes  sortes  qui  ont  été 
léguées.  Alors  il  est  clair  qu'elles  sont  toutes  dues; 
par  exemple  si  je  dis  :  ><  Je  lègue  a  Paul  mon  jardin, 
«  et  je  lègue  a  Paul  mille  francs,  »  ces  deux  choses 
sont  dues. 

Le  jurisconsulte  Ulpien  suppose  dans  la  loi  54» 
§  1 ,  ff.  de  légat.  i°,  qu'une  même  chose,  idem  corpus _, 
a  été  léguée  plusieurs  fois  par  le  même  testateur  à 
la  même  personne,  et  il  décide  que  la  chose  ou  l'es- 
timation ne  lui  est  due  qu'une  seule  fois  :  c'est  un 
même  legs  répété,  et  voilà  tout.  Tandis  que  si  c'eût 
été  une  même  somme  ou  une  même  quantité  qui 
eût  été  ainsi  léguée  plusieurs  fois  a  la  même  per- 
sonne, toujours  par  le  même  acte,  le  légataire,  dit 
Ulpien  dans  le  §  5  de  la  même  loi,  pourrait  de- 
mander autant  de  fois  la  somme  qu'il  y  aurait  de 
dispositions,  mais  a  la  charge  néanmoins  de  prouver 
que  l'intention  du  testateur  a  été  de  la  lui  léguer 
autant  de  fois.  La  raison  de  cette  différence  est 
évidente,   dit  le  jurisconsulte  :    cfiiod  eadem  res 
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sœpiùs  prœstari  non  potest.  eadem  summa,  volentt 
testatore,  multiplicari  potest. 

Et  si  la  même  somme  avait  été  laissée  à  la  charge 
de  plusieurs  héritiers  divisément,  a  plus  forte  raison 
chacun  d'eux  devait-il  la  payer.  Le  légataire  n'avait 
même  rien  à  prouver,  L.  44»  §  i,ff.  de  légat.  20. 

Au  lieu  qu'il  en  eût  été  comme  dans  le  cas  de 
la  même  somme  laissée  a  la  charge  du  même  héri- 
tier, si  les  diverses  dispositions  eussent  été  mises 
a  la  charge  de  plusieurs  héritiers  collectivement. 
(Même  loi.) 

Quand  c'était  par  des  actes  séparés  que  ces  mêmes 
dispositions  avait  été  faites,  alors,  si  c'était  un 
corps  certain,  le  légataire  pouvait  demander  la 
chose  en  vertu  de  l'un  des  testamens,  et  l'estimation 
en  vertu  de  l'autre  ;  §  2  de  la  loi  54  précitée.  Ce 
qui  assurément  n'aurait  pas  lieu  chez  nous,  a  moins 
que  le  testateur  n'eût  déclaré  sa  volonté  à  cet  égard. 

Lorsque  c'était  une  même  somme  ou  une  même 
quantité  de  choses  qui  avait  été  léguée  par  des 
actes  divers ,  le  jurisconsulte  Celse  décidait,  dans 
la  loi  12,  ff.  de  probationibus,  que  toutes  les  dis- 
positions avaient  effet,  à  moins  que  l'héritier  ne 
prouvât  que  le  testateur  n'avait  point  entendu 
multiplier  le  legs,  mais  seulement  répéter  par  le 
dernier  acte  celui  qu'il  avait  fait  par  le  premier. 
Ainsi,  dans  ce  cas,  la  preuve  était  a  la  charge  de 
l'héritier;  tandis  que  dans  l'hypothèse  de  la  même 
quantité  léguée  plusieurs  fois  par  le  même  acte, 
elle  était  a  la  charge  du  légataire.  On  supposait  dans 
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ce  dernier  cas,  que  le  testateur  avait  pu  répéter 
la  disposition  par  mégarde. 

Mais  dans  ces  sortes  de  legs  de  la  même  somme 
ou  de  la  même  quantité  de  choses  semblables,  faits 
plusieurs  fois  dans  le  même  acte  ou  par  des  actes  di- 
vers, tout  doute  se  serait  évanoui  si  le  testateur  eût 
dit,  ampliàs ,  plus,  etc.,  comme  il  s'évanouirait 
également  chez  nous  s'il  disait,  encore  ,  de  plus , 
en  outre  ,  ou  s'il  se  servait  d'expressions  analogues. 

La  preuve  dans  les  cas  douteux  pouvait  au 
surplus  se  faire  par  tous  les  moyens  propres  à 
établir  qu'elle  avait  été  l'intention  du  testateur , 
soit  par  des  lettres  ou  autres  écrits  ,  soit  par  té- 
moins, qui  déclaraient  que  le  défunt  leur  avait  fait 
connaître  sa  volonté.  Une  s'agissait  point,  en  effet, 
des  formes  du  testament  lui-même,  mais  bien  seu- 
lement de  connaître  la  pensée  du  disposant. 

Chez  nous  ,  on  admettrait  plus  difficilement 
la  preuve  testimoniale ,  lorsqu'elle  ne  serait  pas 
étayée  d'un  commencement  de  preuve  par  écrit  ; 
cependant  encore  les  tribunaux  pourraient  l'ac- 
cueillir, suivant  les  circonstances  et  l'importance 
de  l'objet  litigieux  ;  car  il  ne  s'agirait  que  d'inter- 
préter une  volonté  douteuse,  dans  un  cas  où  la  loi 
elle-même  n'a  établie  aucune  présomption,  soit  en 
faveur  de  l'héritier,  soit  en  faveur  du  légataire. 

Lorsque  les  dispositions  faites,  soit  dans  le  même 
acte  ,  soit  dans  des  actes  divers  ,  étaient  de  choses 
différentes,  par  exemple,  l'une  d'une  somme,  l'au- 
tre d'une  quantité  de  denrées  ou  d'un  corps  cer- 
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tain  ,  il  n'y  avait  aucun  doute  qu'elles  ne  fussent 
toutes  dues ,  à  moins  que  le  testateur  n'eût  indi- 
qué sa  volonté  de  révoquer  la  première,  pour  la 
remplacer  par  la  seconde  ;  par  exemple  ,  en  disant 
que  c'était  pour  tenir  lieu  de  la  première  (i). 

Quand  les  legs  étaient  de  choses  semblables , 
mais  d'une  quotité  différente  ,  on  présumait ,  sauf 
preuve  contraire  de  la  part  du  légataire ,  que  le 
testateur  avait  voulu  substituer  le  second  legs  au 
premier (2),  en  révoquant  celui-ci.  L.  18,  ïi.deali- 
mentis  légat. 

A  la  vérité ,  cette  loi  statue  sur  un  cas  où  la  se- 
conde disposition  était  plus  avantageuse  au  léga- 
taire que  la  première  5  mais  la  raison,  en  principe, 
est  la  même  que  dans  le  cas  contraire.  La  loi  9,  ff. 
de  adim.  vel  transf.  légat.  y  en  fait  au  surplus 
une  question  d'intention.  Et  il  n'y  avait  plus  de 
doute  lorsque  le  testateur ,  qui ,  par  un  premier 
testament,  avait  légué  cent  a  Titius,  avait  dit  dans 
un  second  acte  qu'il  ne  lui  léguait  plus  que  cin- 
quante :  Titio  quinquagenta  duntaxat,  nec  ampliùs 
hères  meus  dato.  L.  5,  §  10,  ff.  adimend.  légat. 

En  l'absence  d'une  déclaration  de  volonté  évi- 
dente, la  question  de  savoir  si ,  sous  le  Code  civil , 
la  première  disposition  a  été  révoquée  par  la  se- 
conde, paraît  décidée  négativement  par  l'art.  io56, 

(1)  Cum  res  prore  dabatur.  L.  6,  ff.  do  adimend.  vel  transf.  légat. 

(2)  A  moins  toutefois  que  la  seconde  disposition  n'eût  été  mise  à  la 
charge  d'une  autre  personne  que  celle  qui  avait  été  grevée  de  la  pre- 
mière, 
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suivant  lequel  les  dispositions  testamentaires  ne 
sont  révoquées  par  de  nouvelles ,  qu'autant  que  le 
testateur  a  déclaré  sa  volonté  a  cet  égard,  ou  qu'il 
y  a  incompatibilité  ou  contrariété  entre  les  unes  et 
les  autres  j  or,  l'existence  d'un  second  legs  d'une 
somme  de  cent  francs  ,  par  exemple ,  n'a  rien  d'in- 
compatible avec  un  autre  legs  de  deux  cents  francs 
ou  de  cinquante  francs  fait  a  la  même  personne  , 
soit  dans  le  même  acte  ,  soit  dans  un  acte  posté- 
rieur. 

On  suivrait  donc,  en  général,  la  plupart  des  dé- 
cisions des  jurisconsultes  romains. 

SECTION  XII. 

Des  diverses  actions  qui  peuvent  résulter  des  legs 
en  général. 

SOMMAIRE. 

574-  L'action  que  produit  contre  les  héritiers  le  legs  universel 
lorsqu'ii  y  a  des  réservataires ,  et  le  legs  à  titre  universel 
même  lorsqu'il  n'y  en  a  pas,  s'appelle  demande  en  dé- 
livrance. 

375.  La  pétition   d'hérédité  proprement  dite  complète  au  lé- 

gataire universel  quand  il  n'y  a  pas  d'héritiers  à  réserve. 

376.  Les   légataires  particuliers  ne  peuvent  exercer  la  pétition 

d'hérédité,  mais  bien  une  simple  demande  en  délivrance. 

577.  Pour  les  legs  de  sommes ,  les  légataires  ont  l'action  person- 
nelle. 

378.  Pour  les  legs  de  corps  certains,  comme  un  fonds,  une  mai- 
son, ils  ont  de  plus  la  reverulication. 

579.  Ils  ont  aussi  une  hypothèque  sur  les  biens  de  la  succession. 
Texte  de  l'art.  1017. 
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580.  Dans  quelle  proportion  les  héritiers  ou.  autres  débiteurs  d'un 

legs  en  sont-Us  personnellement  tenus. 

58 1.  Suite. 
38a.  Suite. 

[585.  Les  legs  particuliers  sont  censés  faits  par  préciput  entre 
les  héritiers  et  les  légataires  d  titre  universel,  les  uns  par 
rapport  aux  autres,  et  entre  ces  derniers  respectivement. 

584.  C'est  Justinien  qui  a  établi  l'hypothèque  légale  au  profit 

des  légataires  sur  les  biens  de  la  succession,  7nais  avec 
moins  d'étendue  que  dans  notre  législation. 

585.  Le  testateur  peut  la  restreindre ,  et  même  l'exclure. 

586.  Les  légataires  ont  même  reçu  un  privilège  de  la  loi  sur  les 

privilèges  et  hypothèques;  dispositions  de  l'art.  2111, 

587.  Ce  privilège  renferme  un  droit  d' hypothèque. 

588.  Renvoi  à  un  volume  précédent  pour  l'explication  des  effets 

de  ce  privilège. 

074.  Les  legs  peuvent  donner  lieu  a  plusieurs 
sortes  d'actions,  suivant  les  diverses  espèces  de  legs, 
et  même  suivant  les  personnes  contre  lesquelles 
elles  sont  dirigées. 

Le  legs  universel,  lorsqu'il  y  a  des  héritiers  a 
réserve  ,  et  les  legs  à  titre  universel  même  quand 
il  n'y  a  pas  d'héritiers  de  cette  qualité  ,  donnent 
aux  légataires  une  action  appelée  par  le  Code  de- 
mande en  délivrance  (  art.  1004  et  101 1  );  et  cette 
action  se  confond  avec  la  pétition  d'hérédité,  puis- 
que par  elle  on  demande  la  délivrance  de  partie 
de  l'hérédité,  et  quelquefois  de  la  totalité. 

575.  Mais  lorsque,  dans  le  cas  d'un  legs  universel, 
il  n'y  a  pas  d'héritiers  à  réserve ,  et  que  l'hérédité 
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est  néanmoins  possédée  par  quelqu'un ,  l'action 
est  véritablement  la  pétition  d'hérédité  ,  quels  que 
soient  les  détenteurs ,  parens  ou  étrangers ,  n'im- 
porte ,  puisque  le  légataire  étant  saisi  dans  ce  cas 
(art.  1006),  il  ne  demande  pas  qu'on  lui  fasse  une 
délivrance  des  biens  ,  mais  qu'on  les  lui  restitue , 
tout  comme  s'il  était  l'héritier  légitime  du  défunt. 
Il  représente,  chez  nous  ,  l'héritier  institué  des  ro- 
mains ,  et  ce  dernier  avait ,  comme  l'héritier  légi- 
time ,  la  pétition  d'hérédité  contre  tous  ceux  qui 
possédaient  l'hérédité  (1). 

576.  Les  légataires  particuliers  n'ont  point  l'ac- 
tion en  pétition  d'hérédité,  a  moins  que  le  legs  lui- 
même  ne  fut  d'une  hérédité  échue  au  défunt,  auquel 
cas  le  légataire  aurait  contre  les  tiers  détenteurs  de 
cette  hérédité  l'action  que  le  défunt  avait  lui-même. 
Mais  dans  les  autres  cas ,  le  légataire  a  titre  par- 
ticulier n'a  que  des  actions  spéciales ,  et  l'action 
hypothécaire  sur  les  biens  de  la  succession  du 
testateur. 

077.  Si  le  legs  est  d'une  somme  ou  d'une  chose 
léguée  indéterminément ,  ou  s'il  consiste  dans  un 
fait ,  le  légataire  a  l'action  personnelle  contre  ceux 
qui  sont  personnellement  tenus  de  l'acquitter ,  et 
cette  action  s'exerce  sous  le  nom  de  demande  en 
délivrance 

578.  Si  le  legs  est  d'un  corps  certain  ,  comme  de 

(1)  L,3,  ffi  de  heredit.  petit.  Voir  au  tom,  I",  n»  555  et  suivans, 
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telle  maison,  de  tel  fonds  de  terre  de  l'hérédité,  le  lé- 
gataire a  non-seulement  Faction  personnelle  contre 
ceux  qui  sont  tenus  de  lui  délivrer  la  chose  léguée, 
mais  il  a  de  plus  la  revendication  ;  car ,  par  le  seul 
fait  du  legs ,  il  est  devenu  propriétaire  de  l'objet 
(art.  iot4).  L'une  et  l'autre  de  ces  actions,  exer- 
cées contre  les  débiteurs  du  legs ,  se  confondent 
dans  la  demande  en  délivrance ,  que  le  légataire 
particulier  est  tenu  de  former  d'après  l'art.  1014» 
et  dans  l'ordre  général  tracé  par  l'article  101 1. 
Mais  ,  de  plus  ,  la  revendication  peut  être  exercée 
contre  les  tiers-détenteurs  de  la  chose  léguée  ,  soit 
que  le  testateur  n'en  fut  pas  possesseur  au  moment 
de  sa  mort ,  soit  que  ses  héritiers  l'eussent  vendue 
ou  donnée  depuis  son  décès..  Le  légataire  n'est 
toutefois  pas  dispensé  pour  cela  de  demander  la 
délivrance  du  legs  a  ceux  qui  doivent  la  lui  faire. 

579.  L  art.  1017  porte  que  «  les  héritiers  du  tes- 
te tateur  ,  ou  autres  débiteurs  d'un  legs  ,  sont  per- 
«■  sonnellement  tenus  de  l'acquitter,  chacun  au  pro- 
«  rata  de  la  part  et  portion  dont  ils  profiteront  dans 
<c  la  succession. 

«  Ils  en  seront  tenus  hypothécairement  pour  le 
«t  tout ,  jusqu'à  concurrence  de  la  valeur  des  im~ 
«  meubles  dont  ils  seront  détenteurs.» 

Ainsi,  c'est  une  hypothèque  légale,  et  cependant 
l'art.  2 121  ne  parle  par  de  cette  hypothèque.  Il  porte 
simplement  que  «  les  droits  des  créanciers  auxquels 
te  l'hypothèque  légale  est  attribuée,  sont  ; 
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«■  Ceux  des  femmes  mariées  sur  les  biens  de  leur 
«  mari; 

«•  Ceux  des  mineurs  et  interdits  sur  les  biens  de 
«  leur  tuteur; 

«  Ceux  de  l'État,  des  communes  et  des  établisse^ 
«  mens  publies  sur  les  biens  des  receveurs  et  ad- 
«  ministrateurs  comptables.  » 

Mais  le  silence  de  cet  article,  quant  a  l'hypothèque 
établie  de  plein  droit  par  l'art.  1017  au  profit  des 
légataires,  s'explique  par  les  dispositions  de  l'ar- 
ticle 21 11,  qui  leur  attribuent  un  privilège,  ren- 
fermant en  lui-même  une  hypothèque ,  suivant 
l'art.  211 5. 

38o.  Quant  a  l'art.  1017,  sa  première  disposition 
est  un  principe  général,  applicable  à  tous  les  cas  où 
le  testateur  n'a  pas  lui-même  réglé  la  manière  dont 
ses  héritiers  ou  autres  successeurs  a  titre  universel 
seraient  tenus  du  legs  ;  mais  s'il  l'a  fait,  s'il  a  mis, 
par  exemple,  tel  legs  a  la  charge  seulement  de  l'un 
de  ses  héritiers  ou  de  ses  légataires  universels  ou  à 
titre  universel,  cet  héritier  ou  ce  légataire  en  sera 
seul  personnellement  tenu,  s'il  accepte  la  succes- 
sion. S'il  la  répudie,  la  charge  passera  a  ceux  qui, 
par  le  bénéîice  du  droit  d'accroissement,  ou  par 
l'effet  d'une  substitution  vulgaire,  profiteraient  de 
la  part  du  renonçant.  Et  il  en  serait  de  même  si 
c'était  pour  une  autre  cause  qu'il  ne  vînt  pas  à  la 
succession.  Dans  notre  droit,  ceux  qui  recueillent  les 
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biens  sont  en  général  tenus  des  legs.  Nous  revien- 
drons sur  ce  point. 

58 1.  Mais,  lors  même  que  ceux  qui  sont  person- 
nellement tenus  d'un  legs  deviendraient  insolvables, 
les  autres  ne  seraient  pas  pour  cela  personnellement 
obligés  envers  les  légataires  (i),  pas  plus  qu'ils  ne 
le  seraient  s'il  s'agissait  d'une  dette  (2).  Chacun  ne 
doit  que  sa  part,  sauf  l'effet  de  l'action  hypothécaire, 
qui  a  précisément  pour  objet  de  prévenir  cet  in- 
convénient. 

382.  Si  un  legs  particulier  était  fait  par  préciput 
à  l'un  des  héritiers  légitimes  ou  institués  ,  il  ne 
faudrait  toujours,  pour  régler  sa  partcontributoire 
dans  le  paiement  des  autres  legs,  considérer  que  la 
portion  héréditaire  attribuée  par  la  loi  ou  par  le 
testateur  a  cet  héritier;  car  le  legs  particulier  qu'il 
a  reçu  est  affranchi,  comme  les  autres  legs  de  cette 
qualité,  de  toute  contribution  aux  charges  de  l'hé- 
rédité. 

385.  Et  comme  nous  l'avons  déjà  dit  (3),  le  legs 
fait  a  un  héritier  légitime  serait  censé  fait  par  pré- 
ciput à  l'égard  des  légataires  universels  ou  a  titre 
universel,  a  qui  le  rapport  n'est  pas  dû  (art.  857). 
Celui  fait  a  un  de  ces  légataires  serait  également 


(1)  L.  53,  ff.  de  legalls-  a".  Voët,  ad  Pandect.  ,  tit.  de  légat. ,  n°  4.1  ■ 

(2)  Vide  tom.  VII ,  n°  444. 

(7>)  Vide  tom,  VII ,  n°  227  et  suivant, 
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censé  fait  par  préciput ,  non-seulement  a  l'égard 
des  autres  légataires,  mais  encore  à  l'égard  des  hé- 
ritiers légitimes  eux-mêmes,  car  le  rapport  n'est  dû 
que  par  le  cohéritier  à  son  cohéritier  fibid.J ,  ce 
qui  s'entend  uniquement  des  héritiers  légitimes,  et 
entre  eux  seulement. 

584-  Justinien,  en  abolissant  (  1  )  l'envoi  en  pos- 
session qu'obtenaient  les  légataires,  parce  qu'il  don- 
nait heu  a  de  fréquentes  difficultés,  leur  avait  at- 
tribué une  hypothèque  de  plein  droit  sur  les  biens 
de  l'hérédité  ;  mais  l'effet  de  cette  hypothèque  était, 
a  l'égard  de  chacun  des  héritiers  ou  autres  dé- 
biteurs de  legs  ou  de  fidéicommis ,  mesurée  sur 
l'étendue  de  leur  obligation  personnelle  ;  tandis  que 
le  Code  civil  l'établit  indistinctement  pour  le  tout 
contre  les  héritiers  ou  autres  débiteurs  d'un  legs, 
jusqu'à  concurrence  de  la  valeur  des  immeubles  de 
la  succession  dont  ils  sont  détenteurs.  L'hypo- 
thèque, dans  ce  cas,  est  aussi  indivisible  dans  ses 
effets,  qu'elle  Test  dans  les  cas  ordinaires.  (Art. 21 i4-) 

Par  voie  de  conséquence,  ceux-là  mêmes  des 
héritiers  ou  autres  successeurs  a  titre  universel  qui 
seraient  affranchis  de  la  charge  de  contribuer  a 
l'acquittement  de  tel  ou  tel  legs,  parce  que  le  testa- 
teur aurait  expressément  déclaré  sa  volonté  à  cet 
égard,  ou  aurait  simplement  mis  ce  legs  nominati- 

(1)  Par  sa  Constitution,  qui  est  la  loi  1"  au  Code,  communia  de, 
legalis  et  fdeicommissis ,  et  de  in  rem  missions  tollendâ, 

IX.  24 
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vement  a  la  charge  d'un  autre  successeur,  ceux-là, 
disons-nous ,  pourraient  encore  être  tenus  hypo- 
thécairement jusqu'à  concurrence  de  la  valeur  des 
biens  de  la  succession  dont  ils  seraient  détenteurs, 
sauf  leur  recours  contre  les  débiteurs  du  legs. 

385.  11  y  aurait  toutefois  exception  si  le  testateur 
les  avait  affranchis  aussi  des  suites  de  l'action  hy- 
pothécaire comme  de  l'obligation  personnelle,  ce 
qu'il  a  pu  faire  incontestablement  avec  effet  (1). 

Il  eût  même  pu  priver  le  légataire  de  toute  hy- 
pothèque sur  les  biens  de  sa  succession,  afin  de 
moins  gêner  ses  héritiers  ou  autres  représentans  (a)  • 
car  certainement  celui  qui  pouvait  ne  pas  donner, 
a  pu  ne  donner  que  sous  certaines  restrictions  : 
imponere  modum  liberalitati  suce,  unicuique  licet. 
D'où  il  suit  que  le  légataire  n'aurait  pas  le  privi- 
lège de  l'art.  21 1 1,  dont  nous  allons  parler,  et  par 
conséquent  il  ne  pourrait  s'inscrire  en  vertu  de  cet 
article. 

586,  L'hypothèque  des  légataires  est  une  véri- 
table hypothèque  légale,  quoique  le  Code,  au  titre 
des  hypothèques,  ne  donne,  ainsi  que  nous  l'avons 
dit,  cette  qualification  qu'à  celle  des  femmes  sur 
les  biens  de  leur  mari,  des  mineurs  et  interdits  sur 
les  biens  de  leur  tuteur,  et  de  l'État,  des  communes 
et  des  établissemens  publics  sur  les  biens  des  re- 


(1)  Voët,  ad  Pandçct,  tit.  de  tegaiis,  n°  4'« 

(2)  Voët,  ibid. 


Tit.  II.  Des  Douât,  entre-vifs  et  des  Testant.  37 1 

ceveurs  et  administrateurs  comptables  (art.  2131); 
mais  c'est  parce  que  l'hypothèque  des  légataires  se 
confond  avec  le  privilèges  qui  leur  est  attribué  par 
l'art.  21 11.  Or,  d'après  cet  article,  les  créanciers  et 
les  légataires  qui  demandent  (1)  la  séparation  du 
patrimoine  du  défunt,  conformément  a  l'art.  878, 
au  titre  des  successions,  conservent,  à  l'égard  des 
créanciers  des  héritiers  ou  représentans  du  défunt, 
leur  privilège  sur  les  immeubles  de  la  succession,  par 
les  inscriptions  faites  sur  chacun  de  ces  biens,  dans 
les  six  mois  a  compter  de  l'ouverture  de  la  succession. 
Avant  l'expiration  de  ce  délai,  aucune  hypo- 
thèque ne  peut  être  établie  avec  effet  sur  ces  biens 
par  les  héritiers  ou  représentans  au  préjudice  de 
ces  créanciers  ou  légataires. 

387.  Et  suivant  l'article  211 3,  toutes  créances 
privilégiées  soumises  a  la  formalité  de  l'inscription, 
à  l'égard  desquelles  les  conditions  ci-dessus  pres- 
crites pour  conserver  le  privilège  n'ont  pas  été 
accomplies,  ne  cessent  pas  néanmoins  d'être  hypo- 
thécaires ;  mais  l'hypothèque  ne  date,  a  l'égard  des 
tiers,  que  de  l'époque  des  inscriptions  qui  seraient 
faites  dans  les  formes  établies  par  le  Code. 

388.  Comme  nous  avons  expliqué  avec  étendue 
l'effet  de  ce  privilège  et  de  cette  ^  hypothèque,  en 


(1)  Mais  voy. ,  quanta  ce  que  les  rédacteurs  du  Code  ont  pu  vou- 
loir entendre  par  cette  demande  en  séparation  de  patrimoines,  ce  que 
nous  avons  dit  au  tora.  VII,  n»  488. 
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traitant  de  la  séparation  des  patrimoines  9  au  tome 
VII ,  chap.  -vi ,  scct.  4j  §  2  ■>  nous  y  renvoyons  le 
lecteur,  afin  d'éviter  d'inutiles  répétitions. 

SECTION  XIII. 
Des  exécuteurs  testamentaires. 

SOMMAIRE. 

58g.  Le  testateur  peut  faire  choix  d'un  ou  plusieurs  exécuteurs 

testamentaires. 
390.   C'est  un  mandat  qu'il  leur  confie. 
£91 .   La  personne  choisie  peut  refuser ,  mais  alors  te  legs  qui  lui 

aurait  été  fait  serait  caduc  ,  du  moins  généralement. 

392.  Celui  qui  a  accepté  l' exécution  ne  peut  ensuite   l'abandon- 

ner, si  ce  71' est  pour  cause  grave  survenue  depuis. 

393.  Les  mineurs  et  les  interdits   ne  peuvent  être  choisis  pour 

exécuteurs  testamentaires. 
3g4.  Les  femmes  mariées  peuvent  être  choisies  ,   mais  elles  ne 

peuvent  accepter  qu'autant  qu'elles  sont  dûment  autorisées. 
395.  L'exécuteur  testamentaire  peut  être  pris  parmi  les  héritiers, 

les  légataires,  et  les  témoins  du  testament. 
3g6.   Le  testateur  peut  lui  donner  la  saisine  de  son  mobilier  ;  s'il 

ne  la  lui  a  pas  donnée ,  il  ne  peut  l'exiger. 
597.  L' héritier  peut  faire  cesser  la  saisine  en  payant  les  legs,  ou 

en  remettant  à  l'exécuteur  testamentaire  somme  suffisante 

pour  les  payer. 
398.  De  droit  commun,  la  saisine  ne  dure  pas  au  delà  de  l'an  et 

jour  à  partir  du  décès  du  testateur. 
3gg.  Modification  lorsque  le  testament  n'a  pas  été  découvert  de 

suite. 

400.  Et  quand  te  testateur  a  ordonné  que  celte  saisine  pourrait 

durer  même  au  delà  de  l'année. 

401.  Lorsqu'il  y  a  des  héritiers  à  réserve,  le  testateur  ne  peut 
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pas  toujours,  et  indistinctement ,  donner  la  saisine  de  tout 

son  mobilier  à  son  exécuteur  testamentaire. 
4o2.  Les  causes  qui  font  cesser   le  mandat  font  aussi  cesser  la 

saisine. 
4o5.  Les  pouvoirs  de  l'exécuteur  testamentaire  ne  passent  pas  d 

ses  héritiers. 

404.  Fonctions  des  exécuteurs  testamentaires  ;   texte  de    l'ar- 

ticle io5i. 

405.  En  général ,  l'exécuteur  testamentaire  a  le  choix  des  offi- 

ciers publics  pour  procéder  à  l'inventaire  et  à  la  vente  des 
meubles. 

406.  Le  testateur  peut-il  dispenser  l'exécuteur  testamentaire  de 

faire  inventaire  du  mobilier  dont  il  lui  donne  la  saisine, 
ainsi  que  de  rendre  compte  ?  La  question  résolue  par  une 
distinction. 

407.  //  n'y  a  plus  de  doute  lorsque  te  testateur  qui  ne  laisse  pas 

d'héritiers  d  réserve  ,  a  légué  en  même  temps  le  reliquat  , 
s' il  y  en  a,  à  l'exécuteur  testamentaire.  En  quels  termes 
ce  legs  peut  être  fait. 

408.  La  disposition  par  laquelle  le  testateur  laisse  d  son  exécu- 

teur testamentaire  une  somme  pour  en  faire  l'emploi  sui- 
vant les  instructions  particulières  qu'il  lui  a  données,  dit- 
il  ,  n'est  généralement  pas  valable.  Controversé. 

4og.   Cas  où  la  disposition  est  valable. 

4 10.  L'exécuteur  testamentaire  provoque  la  vente  du  mobilier 
pour  acquitter  les  legs;  mais  les  héritiers  doivent  être  ap- 
pelés d  la  rente. 

4u.  Us  doivent  aussi  être  appelés  à  cette  des  immeubles  que 
l'exécuteur  testamentaire  aurait  été  autorisé  à  vendre  par 
une  disposition  expresse  du  testament. 

(\ll.  Le  prix  des  ventes  doit ,  en  général,  être  remis  d  l' exécu- 
teur testamentaire  qui  a  la  saisine ,  lequel  peut  aussi  rece* 
voir  le  paiement  des  créances,  des  loyers  et  des  arrérages 
des  rmtes, 
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41 3.  Il  fait  emploi  des  deniers  en  acquittement  des  legs;  mais  il 

ne  paie  ces  legs  qu'avec  le  consentement  de  l'héritier ,  ou 
en  vertu  de  jugement  rendu  contre  ce  dernier. 

414.  Il  paie  cependant  les  frais  funéraires  s  de  dernière  mala- 

die, de  scellés  et  d'inventaire,  sans  avoir  besoin  du  con- 
sentement de  l'héritier;  mais  non  généralement  les  autres 

dettes. 
4i  5.  Il  n'a  pas  qualité  pour  intervenir  dans  les  procès  nés  entre 

l'héritier  et  les  tiers  pour  d'autres  causes  que  l'exécution 

du  testament. 
4i6.  Si  la  succession  est  vacante,  il  fait  nommer  un  curateur. 
417.   L'exécuteur   testamentaire  peut  prendre  inscription  pour 

conserver  les  droits  des  légataires. 
4i8.  Il  doit  rendre  son  compte  à  l'expiration  de  Cannée  du  décès 

du  testateur. 
419.  Quels  frais  il  porte  dans  son  compte. 
4ao.   //  porte  aussi  dans  son  compte  les  legs  et  les  dettes  qu'il  a 

régulièrement  acquittés. 
421.  S'il  lui  a  été  fait  un  legs,  il  le  porte  aussi  dans  son  compte, 

au  cas  où  il  ne  lui  a  pas  été  payé. 
4aa.  A  qui  le  compte  est  rendu;  devant  quel  tribunal  il  doit 

l'être,  s'il  ne  l'est  à  l'amiable. 
4a3.  Comment  sont  tenus  les  exécuteurs  testamentaires s  lorsqu'il 

y  en  a  plusieurs. 

389.  Dans  la  prévoyance  que  l'exécution  de  ces 
volontés  sera  rendue  plus  facile  en  la  confiant  aux 
soins  d'un  ami,  le  testateur  peut  se  choisir  un  exé- 
cuteur testamentaire;  il  peut  même  en  choisir  plu- 
sieurs. (Art.  1025.) 

5ç)0.  C'est  un  mandat  qu'il  leur  confie,  et  qui  a  cela 
de  particulier  que,  loin  de  cesser  par  la  mort  du 
mandant,  comme  dans  les  cas  ordinaires  (art.  aoo3), 
il  ne  fait  au  contraire  que  commencer  a  cette  époque , 
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Le  testateur  le  constitue  dans  l'intérêt  des  léga- 
taires, et  même  aussi  quelquefois  dans  celui  des 
héritiers  légitimes  :  l'exécuteur  testamentaire  est 
en  générai  un  médiateur  entre  les  uns  et  les  autres. 
Sa  mission  consiste  aussi  a  faire  exécuter  les  volontés 
du  défunt  dont  personne  n'aurait  intérêt  a  pour- 
suivre l'exécution  ,  comme  serait  l'érection  d'un 
tombeau,  des  prières,  etc.  ;  et  c'est  même  princi- 
palement ce  qui  a  donné  lieu  a  cette  institution, 
dont  on  trouve  des  traces  dans  le  droit  romain,  et 
qui  devint  d'un  fréquent  usage  après  l'établissement 
du  christianisme. 

891.  Puisque  c'est  un  mandat,  on  peut  le  refuser 
(art.  io35);  mais  si  un  legs  a  été  fait  a  quelqu'un 
en  considération  du  choix  que  le  testateur  a  fait 
de  lui  pour  veiller  a  l'exécution  de  ses  volontés , 
par  exemple  s'il  était  dit  :  «  Je  lègue  a  M.  un  tel... 
k  une  somme  de...,  ou  je  le  prie  d'accepter  une 
«  somme  de...,  ou  un  diamant,  pour  les  peines  et 
«  soins  que  lui  donnera  V exécution  de  mes  volontés  y  » 
le  legs  serait  caduc  par  le  refus  du  légataire  d'ac- 
cepter l'exécution ,  comme  étant  fait  sous  une  con- 
dition ou  charge  qui  serait  restée  inaccomplie. 

Toutefois,  si  le  legs  était  fait  à  quelqu'un  qui 
ne  pourrait  être  exécuteur  testamentaire,  comme 
un  mineur,  il  serait  valable,  parce  que  la  condition 
serait  réputée  non  écrite,  en  vertu  de  l'art,  goo. 

Dans  le  cas  d'un  legs  fait  purement  et  simplement 
a  quelqu'un  choisi  pour  exécuteur  testamentaire , 
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c'est-a-dire  sans  expression  de  ce  fait  comme  cause 
du  legs,  l'on  pensait  anciennement  que  le  légataire 
pouvait  refuser  l'exécution  et  demander  néanmoins 
le  legs.  Ricard  (1)  le  décidait  ainsi,  quoiqu'il  décide 
d'ailleurs  que,  dans  le  cas  où  le  testateur  a  fait  un 
legs  purement  et  simplement  à  un  individu  qu'il 
a  nommé  tuteur  de  ses  enfans,  le  legs  n'est  pas  dû 
si  le  légataire  refuse  la  tutelle,  quand  même  il 
aurait  une  excuse  légitime.  Dans  le  droit  romain  , 
le  légataire  aurait  été  privé  du  legs  dans  l'un  et 
l'autre  cas,  suivant  la  règle  :  Omnibus  qui  con- 
tra voluntatem  defuncti  faciunt,  ut  indignis  aufe- 
ratur  hereditas  (2). 

L'opinion  de  Ricard  offre  une  contradiction  de 
principes  d'autant  plus  frappante,  que  la  charge 
d'un  tuteur  étant  plus  onéreuse  que  celle  d'un  exé- 
cuteur testamentaire,  le  légataire  est  moins  repro- 
chante de  refuser  la  première  que  de  refuser  la 
seconde.  Aussi  sommes-nous  portés  à  penser  qu'il 
devrait  être  privé  du  legs  s'il  la  refusait  :  l'accep- 
tation de  cette  fonction  devra  généralement  être 
considérée  comme  une  condition  tacite  du  lesrs  ; 
sauf  aux  tribunaux  à  apprécier  l'intention  du  tes- 
tateur a  cet  égard,  suivant  les  circonstances  et 
les  termes  du  testament,  et  h  prendre  aussi  en 
considération  les  motifs  du  refus  du  légataire , 
quand  d'ailleurs  le  testateur  n'aura  pas  clairement 


(1)  Des  donations ,  part.  5  ,  n°  206, 
(s)  Paul,  <?ntenî..  liv. 8,tit,  3, 
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énoncé  qu'il  lui  faisait  le  legs  en  considération  de 
la  mission  qu'il  lui  donnait. 

362.  L'exécuteur  testamentaire,  même  non  léga- 
taire, ne  peut  plus  abandonner  l'exécution  quand 
il  a  commencé  à  gérer,  a  moins  que  des  causes 
survenues  depuis  ne  le  missent  dans  l'impossibilité 
de  continuer  sa  gestion,  ou  de  ne  la  continuer  qu'en 
éprouvant  une  perte  considérable  :  alors  il  pourrait 
renoncer,  comme  le  peut  faire  un  mandataire  ordi- 
naire en  pareil  cas.  (Art.  2007.  ) 

365.  11  faut  être  capable  d'accepter  ce  mandat  : 
celui  qui  ne  peut  s'obliger  ne  peut  donc  être  exé- 
cuteur testamentaire.  (Art.  1028.) 

Le  mineur,  émancipé  ou  non,  ne  peut  pas  l'être, 
même  avec  l'autorisation  de  son  tuteur  ou  de  son 
curateur  (art.  iooo);  tandis  que,  suivant  l'art.  1990, 
les  mineurs  émancipés  peuvent  être  choisis  pour 
mandataires,  sauf  que  le  mandant  n'a  d'action  con- 
tre eux,  à  raison  du  mandat,  que  d'après  les  règles 
générales  relatives  aux  obligations  des  mineurs. 
Mais  c'est  précisément  parce  que  l'intérêt  des  héri- 
tiers et  des  légataires,  qui  sont  étrangers  au  choix 
de  l'exécuteur  testamentaire,  et  qui  ne  peuvent  le 
révoquer,  pourrait  être  facilement  compromis  a 
cause  de  cette  responsabilité  imparfaite  du  mineur, 
que  la  loi  n'a  pas  voulu  qu'il  pût  être  choisi  pour 
exécuteur  testamentaire  ;  au  lieu  que  dans  le  cas 
d'un  mandat  ordinaire,  tant  pis  pour  le  mandant 
s'il  a  mal  placé  sa  confiance.  Cela  s'applique  aux 
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interdits  ;  ils  sont  assimilés  aux  mineurs  en  tutelle, 
pour  leur  personne  et  leurs  biens.  (Art.  5oç).) 

394.  D'après  l'article  1029,  la  femme  mariée  ne 
peut  accepter  l'exécution  testamentaire  qu'avec  le 
consentement  de  son  mari. 

Mais  si  elle  est  séparée  de  biens,  soit  par  contrat 
de  mariage  ,  soit  par  jugement,  elle  peut  accepter 
avec  le  consentement  de  son  mari,  ou  a  son  refus, 
avec  l'autorisation  de  la  justice. 

Elle  a  donc  besoin  aussi  de  l'autorisation  de  son 
mari  quand  elle  est  mariée  sans  communauté ,  ou  sous 
le  régime  dotal,  si  elle  ne  se  trouve  pas  séparée  judi- 
ciairement quant  aux  biens.  On  a  voulu  donner  le  plus 
de  garanties  possibles  aux  héritiers  et  aux  légataires, 
qui  pourront  au  moins  alors  poursuivre  le  paie- 
ment des  indemnités  qui  leur  seraient  dues,  sur  les 
biens  aliénables  de  la  femme,  sans  être  obligés  d'en 
réserver  la  jouissance  au  mari.  (Art.  del'art.  i4i3.) 

Mais  faudrait-il  conclure  de  ce  que  le  mari  au- 
rait autorisé  sa  femme  à  accepter  l'exécution,  qu'il 
serait  personnellement  responsable  des  obligations 
de  cette  dernière  ?  Je  ne  le  crois  pas  ,  même  dans 
le  cas  où  les  époux  seraient  mariés  en  communauté. 
L'article  i4'9  veut  bien,  dansce  cas,  que  les  enga- 
gemens  que  la  femme  a  contractés  avec  le  consen- 
tement de  son  mari  soient  aussi  les  obligations  de 
de  ce  dernier,  sauf  son  recours  contre  elle,  si,  en  réa- 
lité ,  l'engagement  de  la  femme  a  été  formé  dans 
son  intérêt  particulier  j  mais  c'est  qu'on  a  voulu 
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par  là  prévenir  des  fraudes  que  le  mari  aurait  pu 
facilement  commettre  au  préjudice  des  tiers,  en  met- 
tant sa  femme  en  avant  pour  emprunter,  acheter 
ou  faire  d'autres  contrats  analogues,  dont  il  aurait 
retiré  ou  pu  retirer  tous  les  avantages ,  sans  néan- 
moins se  soumettre  aux  obligations  qui  devaient 
en  résulter  ;  or,  cela  ne  peut  se  supposer  dans  l'ac- 
ceptation d'une  exécution  testamentaire  confiée  a 
sa  femme  par  le  choix  d'un  testateur,  et  qui  ne  doit 
jamais  lui  profiter.  Le  principe  que  l'autorisation 
maritale  n'est  donnée  que  pour  la  validité  de  l'acte 
de  la  femme,  et  que  nous  trouvons  clairement 
consacré  dans  l'art.  141 5,  quoiqu'on  ait  cherché  à 
le  contester,  doit  donc  prévaloir  :  seulement,  l'exé- 
cution des  obligations  de  la  femme  comme  exécu- 
trice testamentaire  pourra  se  poursuivre  sur  tous 
ses  biens,  sans  que  l'on  soit  tenu  d'en  réserver  la 
jouissance  au  mari,  conformément  a  ce  même  ar- 
ticle pour  le  cas  où  elle  a  accepté  une  succession 
immobilière  avec  son  autorisation.  A  plus  forte 
raison  en  doit -il  être  ainsi  quand  il  n'y  a  pas  com- 
munauté entre  les  époux,  puisque  l'article  1419,  qui 
peut  seul  faire  quelque  doute,  statue  dans  l'hypo- 
thèse où  les  époux  sont  communs  en  biens,  et  cesse 
par  conséquent  de  pouvoir  être  invoqué.  Au  reste, 
dans  tous  les  cas  où  le  mari  aurait  entre  les  mains 
quelques  objets  dépendans  de  la  succession  du  testa- 
teur, ou  qu'il  aurait  autorisé  sa  femme  à  en  disposer 
ou  en  aurait  disposé  lui-même,  il  pourrait  être  per- 
sonnellement poursuivi  pour  en  rendre  compte, 
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.095.  L'exécuteur  testamentaire  peut  être  pris 
parmi  les  héritiers  légitimes  et  parmi  les  légataires; 
la  loi  ne  le  défend  pas.  Il  peut  pareillement  être 
choisi  parmi  les  témoins  du  testament;  et  quand 
bien  même  le  testateur  lui  aurait  fait  un  présent , 
ce  ne  serait  pas  une  raison  suffisante  pour  infirmer 
son  témoignage  et  faire  annuler  l'acte  testamentaire  ; 
car  dès  qu'il  ne  s'agirait  que  de  l'un  de  ces  présens 
d'usage,  d'une  valeur  proportionnée  à  la  fortune 
du  testateur,  il  n'y  aurait  pas  lieu  de  dire  que  c'est 
un  legs  :  ce  serait  simplement  une  libéralité  oné- 
reuse, un  honoraire,  en  recompense  de  services  à 
rendre,  l'espèce  d'affaire  doutfacias.  Aussi,  comme 
nous  l'avons  déjà  dit,  le  présent  ne  serait-il  pas  dû 
si  l'exécution  du  testament  était  refusée. 

Il  importe  toutefois  de  prévenir  toute  difficulté 
a  cet  égard,  et  de  faire  intervenir  un  autre  témoin 
a  la  place  de  l'exécuteur  testamentaire  à  qui  le  tes- 
tateur se  propose  de  donner  quelque  chose  pour  le 
récompenser  de  ses  peines  et  de  ses  soins. 

5g6.  Le  testateur  peut  donner  à  son  exécuteur 
testamentaire  la  saisine  de  tout  ou  partie  de  son 
mobilier.  (Art.  1026.) 

Anciennement,  dans  la  plupart  des  coutumes 
cette  saisine  était  de  droit,  et  dans  quelques-unes 
elle  s'étendait  même  aux  immeubles. 

Aujourd'hui,  si  le  testateur  ne  l'a  point  expres- 
sément donnée  aux  exécuteurs  testamentaires, 
ceux-ci  ne  peuvent  l'exiger.  (Ibiei.) 
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Elle  a  pour  objet  d'assurer  le  paiement  des  legs 
mobiliers  et  l'exécution  des  volontés  du  défunt, 
en  prévenant  le  détournement  des  effets  qui  doivent 
servir  a  acquitter  ces  legs  ou  a  exécuter  ces  mêmes 
volontés. 

Elle  n'est  rien  autre  chose  que  le  droit  donné  a 
l'exécuteur  testamentaire  d'appréhender  de  lui- 
même  le  mobilier  compris  dans  cette  saisine  ;  mais 
ce  n'est  point  une  véritable  possession,  c'est  plutôt 
une  sorte  de  séquestre.  L'exécuteur  testamentaire 
possède  au  nom  de  l'héritier  ou  du  légataire  uni- 
versel saisi  de  plein  droit. 

597.  Aussi  cet  héritier  ou  ce  légataire  peut-il 
faire  cesser  la  saisine  en  justifiant  du  paiement  des 
legs  mobiliers,  ou  en  offrant  de  remettre  aux  exé- 
cuteurs testamentaires  somme  suffisante  pour  ac- 
quitter ces  legs.  (Art.  1027.)  Le  but  de  la  saisine 
est  alors  rempli. 

11  le  pourrait  également  quoique  le  testateur  eût 
fixé  un  terme  à  la  durée  de  la  saisine,  et  que  ce 
terme  ne  fût  pas  écoulé.  Enfin  il  le  pourrait  de 
même  encore  que  le  défunt  eût  chargé  l'exécuteur 
testamentaire  de  faire  vendre  tous  ses  biens  (1).  II 
n'a  ordonné  cette  vente  que  pour  rendre  l'exécution 
de  ses  dispositions  plus  facile,  et  son  but  est  parfai- 
tement atteint  par  l'exécution  de  ces  mêmes  dispo- 
sions. 

(1)  Sic  jugé ,  et  avec  raison  ,  à  la  Cour  de  Bruxelles ,  le  16  mars  1811, 
Sirey ,  i8i2-a-4i. 
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3g8.  D'après  Fart.  1026 ,  la  saisie  ne  peut  durer 
au-delà  de  l'an  et  jour  à  compter  du  décès  du  tes- 
tateur ;  et  c'était  communément  cette  durée  qu'elle 
avait  dans  l'ancienne  jurisprudence.  On  n'a  pas 
voulu  que  la  non  détention  de  l'héritier  se  prolon- 
geât trop  ;  en  sorte  que  lors  même  que  l'exécution 
du  testament  ne  serait  point  achevée,  qu'il  y  aurait 
encore  des  legs  mobiliers  qui  pour  tel  ou  tel  motif 
ne  seraient  point  acquittés,  l'héritier  ouïe  légataire 
universel  ne  serait  pas  moins  en  droit,  après  l'année, 
d'exiger  la  restitution  des  objets  compris  dans  la 
saisine,  sans  être  obligé  pour  cela  de  remettre  à  l'exé- 
cuteur somme  suffisante  pour  accomplir  les  volontés 
du  défunt,  attendu  que  cette  saisine  ne  subsiste  plus. 

099.  Cependant,  si  le  testament  n'avait  pas  été 
découvert  immédiatement  après  la  mort  du  testa- 
teur, ou  s'il  s'était  élevé  des  difficultés  qui  eussent 
empêché  l'exécuteur  testamentaire  de  prendre  pos- 
session du  mobilier  ,  on  pense  généralement  que 
le  délai  d'an  et  jour  ne  commencerait  pas  à  courir 
du  décès  du  défunt,  mais  seulement  a  compter  de 
la  découverte  du  testament  ou  de  la  cessation  des 
difficultés.  Cette  décision  est  tout-a-fait  raisonnable  ; 
autrement  il  pourrait  arriver  que  la  volonté  du  tes- 
tateur a  cet  égard  fut  purement  illusoire. 

400.  Quelques  personnes  pensent  même  que  îa 
durée  d'un  an  et  jour  à  compter  du  décès  du  défunt, 
établie  par  l'art.  1026,  doit  s'entendre  du  cas  où  le 
testateur ,  en  accordant  la  saisine  a  son  exécuteur 
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testamentaire,  ne  s'est  pas  expliqué  sur  la  durée 
qu'elle  aurait,  ou  bien  parce  qu'il  a  seulement  fixé  ce 
délai  d'une  année  -,  mais  que  si,  dans  la  prévoyance 
que  l'exécution  de  ses  dispositions  pourrait 
éprouver  quelque  difficulté  et  quelques  lenteurs, 
ou  quand  il  fait  des  legs  a  terme  dont  léchéance 
s'étendra  au  delà  de  l'année,  il  a  lui-même  fixé 
une  plus  longue  durée  a  la  saisine,  alors  sa  volonté 
doit  être  exécutée,  comme  n'ayant  rien  de  contraire 
à  l'ordre  public  ni  aux  bonnes  mœurs.  L'on  dit 
qu'il  serait  absurde  que  celui  qui  pourrait  disposer 
de  son  mobilier  au  préjudice  de  l'héritier  ou  des 
légataires,  ne  pût  cependant  ordonner  que  ce  même 
mobilier  resterait  en  dépôt  dans  les  mains  de  l'exé- 
cuteur testamentaire  •  que  qui  petit  le  plus,  peut  le 
moins,  etc.  Nous  inclinons  d'autant  mieux  a  cette 
opinion,  qu'a  tous  ces  motifs  on  peut  joindre  celui 
tiré  de  ce  que  l'héritier  peut  faire  cesser  la  saisine 
quand  il  voudra,  en  justifiant  du  paiement  des  legs 
mobiliers,  ou  en  offrant  somme  suffisante  a  l'exé- 
cuteur testamentaire  pour  les  acquitter. 

A  la  vérité,  dans  les  observations  du  Tribunat, 
et  a  la  suite  desquelles  l'art.  1026  a  été  rédigé  tel 
qu'il  est  dans  le  Code,  on  voit  qu'il  fut  dit  par  la 
section  chargée  de  l'examen  du  projet  de  loi,  «  qu'il 
«  fallait  exprimer  que  la  saisine,  dans  aucun  cas, 
«  ne  peut  durer  au  delà  de  l'an  et  jour.  »  Mais  pre- 
mièrement, ces  mots,  dans  aucun  cas,  ne  se  trouvent 
pas  dans  l'article.  En  second  lieu,  on  convient  gé- 
néralement que,  lorsque  le  testament  n'a  été  décou- 
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vert  que  long-temps  après  le  décès,  le  délai  ne 
commence  a  courir  que  du  jour  de  la  découverte. 
Enfin,  la  section  n'a  pas  eu  a  s'expliquer  sur  le  cas 
particulier  où  le  testateur  a  exprimé  sa  volonté  a 
cet  égard,  mais  bien  sur  la  durée  que  la  saisine 
devait  avoir  de  droit  commun;  or,  c'est  la  durée 
de  l'ancienne  jurisprudence  de  la  plupart  des  par- 
lemens  que  Ton  a  voulu  adopter,  en  écartant  l'ar- 
bitraire que  certaines  coutumes  laissait  aux  tribu- 
naux, mais  voila  tout. 

4o i.  Au  surplus,  lorsqu'il  y  a  des  héritiers  a  ré- 
serve, le  testateur  ne  peut  pas  toujours,  et  indis- 
tinctement, donner  la  saisine  de  tout  son  mobilier 
à  son  exécuteur  testamentaire;  par  exemple,  si  toute 
sa  fortune  ou  presque  toute  sa  fortune  était  mobi- 
lière, il  devrait  se  borner  a  donner  la  saisine  de 
certaine  partie  de  mobilier  suffisante  pour  l'exécu- 
tion de  ses  dispositions  particulières,  et  non  pas 
donner  sans  restriction  la  saisine  de  tout  son  mobi- 
lier. Ces  héritiers  sont  eux-mêmes  saisis  de  la  suc- 
cession par  la  puissance  de  la  loi  (art.  724)»  et  le 
testateur  ne  peut,  même  en  créant  un  héritier  ou 
un  légataire  universel,  lui  conférer  ce  droit  de  sai- 
sine a  leur  préjucice  (1).  (Art.  1004)  Or,  ce  qu'il 
ne  pourrait  faire  relativement  a  la  succession,  il  ne 
peut  le  faire  quant  au  mobilier,  lorsque  ce  mobilier 


(1)  Ainsi  que  nous  l'avons  démontré  plus  haut,  en  parlant  du  legs 
universel ,  n°  191. 
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compose  toute  ou  presque  toute  la  succession  elle- 
même.  Le  droit  des  réserves  ne  peut  jamais  être 
compromis,  et  par  le  fait  il  pourrait  l'être  par  la 
saisine,  accordée  à  l'exécuteur  testamentaire,  de 
tout  le  mobilier,  quand  ce  mobilier  doit  lui-même 
fournir  la  totalité  ou  une  forte  partie  de  ces  mêmes 
réserves. 

402.  Toutes  les  causes  qui,  suivant  l'art.  2oo5, 
font  cesser  le  mandat  ex  persond  mandatant,  c'est- 
à-dire  la  mort  naturelle  ou  civile  du  mandataire, 
sa  faillite  ou  sa  déconfiture ,  son  interdiction  ou 
sa  renonciation  (lorsqu'après  avoir  accepté  il  peut 
renoncer),  mettrait  fin  également  a  la  saisine  de 
l'exécuteur  testamentaire,  en  faisant  cesser  les  pou- 
voirs de  celui-ci. 

403.  En  effet,  ces  mêmes  pouvoirs  ne  passent 
point  a  ses  héritiers  (  art.  io32  )  :  ils  sont  attachés 
exclusivement  a  sa  personne. 

4o4-  Les  fonctions  des  exécuteurs  testamentaires 
sont  tracées  dans  l'art.  io3i,  ainsi  conçu  : 

«  Les  exécuteurs  testamentaires  feront  apposer 
«  les  scellés,  s'il  y  a  des  héritiers  mineurs,  interdits 
«  ou  absens  (1). 

(1)  Cependant,  l'apposition  des  scellés,  lorsqu'il  y  a  des  mineurs, 
n'est  indispensable  qu'autant  qu'ils  ne  sont  pas  pourrus  de  tuteur,  ce 
qui  n'est  pas  lorsque  le  père  ou  la  mère  existe,  puisqu'il  est  tuteur  légal: 
art.  911  du  Code  de  procédure,  qui  modifie  ou  plutôt  explique  l'art.  8ig 
du  Code  civil,  suivant  ce  qui  a  été  dit  au  tom.  III,  n»  554,  et  au 
tom.  VII,  n'  a3  et  i35. 

IX.  a5 
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«  Ils  feront  faire,  en  présence  de  l'héritier  pré- 
«  somptif,  ou  lui  dûment  appelé,  l'inventaire  des 
«•  biens  de  la  succession. 

«  Ils  provoqueront  la  venle  du  mobilier,  a  défaut 
«   de  deniers  suffisans  pour  acquitter  les  legs. 

«  Ils  veilleront  à  ce  que  le  testament  soit  exé- 
«-  cuté,  et  ils  pourront,  en  cas  de  contestation  sur 
«  son  exécution,  intervenir  pour  en  soutenir  la 
«  validité. 

«  Ils  devront,  à  l'expiration  de  l'année  du  décès 
«  du  testateur,  rendre  compte  de  leur  gestion.  » 

4o5.  Dans  l'ancienne  jurisprudence,  le  choix  des 
officiers  publics  qui  devaient  faire  l'inventaire, 
l'estimation  et  la  vente  des  effets  mobiliers,  appar- 
tenait a  l'exécuteur  testamentaire  (i),  qui,  ainsi 
que  nous  l'avons  dit,  avait  la  saisine  de  droit, 
si  le  testateur  n'avait  pas  manifesté  une  volonté 
contraire  ;  mais  les  héritiers  qui  n'approuvaient 
pas  son  choix,  pouvaient  nommer  un  second  notaire 
et  un  second  commissaire  priseur  pour  opérer  con- 
jointement avec  ceux  choisis  par  l'exécuteur  testa- 
mentaire. 

S'il  n'y  avait  pas  d'héritiers  à  réserve,  on  devrait 
suivre  la  même  doctrine  sous  le  Code,  soit  que  la 
saisine  eût  été  accordée  ou  non  a  l'exécuteur  testa- 
mentaire ,  mais,  dans  le  cas  où  il  y  a  des  héritiers 


(1)  Le  nouveau  Denizart,  v»  exécution  testamentaire ,  §5  ,  n*  7  et  10, 

rapporte  deux  arrêt*  qui  l'ont  ainsi  jugé. 
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de  cette    classe,    nous  pensons  que  le  choix   des 
officiers  ministériels  leur  appartient. 

406.  C'est  une  question  grave,  que  celle  de  savoir 
si  le  testateur  peut  dispenser  l'exécuteur  testamen- 
taire de  faire  inventaire  du  mobilier  dont  il  lui 
donne  la  saisine,  et  de  rendre  compte,  ou  simple- 
ment de  faire  inventaire .  Elle  a  partagé  les  esprits 
dans  l'ancienne  jurisprudence,  et  les  partage  encore 
sous  le  Code. 

D'abord,  on  convient  généralement  qne  si  l'exé- 
cuteur testamentaire  était  incapable  de  recevoir 
du  testateur,  il  ne  pourrait  être  dispensé  de  faire 
l'inventaire,  ni  de  rendre  compte  du  mobilier  qu'il 
aurait  eu  entre  mains. 

Cette  dispense  ne  peut  non  plus  avoir  lieu  s'il  y 
a  des  héritiers  à  réserve,  parce  qu'elle  mettrait 
obstacle  a  ce  qu'on  pût  juger  si  le  mobilier  appré- 
hendé par  l'exécuteur  testamentaire,  joint  d'ail- 
leurs aux  legs  que  le  testateur  a  pu  faire,  excède 
ou  non  la  quotité  disponible. 

Mais  dans  les  autre  cas,  on  ne  voit  pas  pourquoi 
le  testateur,  qui  pouvait  donner  son  mobilier  a 
l'exécuteur  testamentaire,  ne  pourrait  plus,  en  lui 
donnant  la  saisine  de  ce  mobilier,  le  dispenser  d'en 
faire  inventaire  et  d'en  rendre  compte  :  Non  débet 
cui  plus  licet,  quod minus  est  non  licerc,  L.  21  jff.  de 
reg.  j'uris. 

C'est  d'après  ce  principe ,  que  la  loi  dernière  au 
Code,  arbitrium  tutelœ,  décide  positivement  qu'un 
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testateur,  en  léguant  ses  biens  a  un  mineur,  peut 
dispenser  le  tuteur  ou  défendre  à  celui-ci  d'en 
faire  inventaire  (i)j  quoique,  d'après  les  lois,  les 
biens  des  mineurs  doivent  être  inventoriés,  à  la 
diligence  de  leurs  tuteurs. 

Ricard  (2)  a  embrassé  cet  avis,  et  Pothier  l'opi- 
nion contraire. 

Ce  dernier  jurisconsulte  se  fonde  sur  ce  que 
l'exécuteur  testamentaire  tenant  la  saisine  de  la  loi, 
et  non  du  testateur,  il  ne  peut  l'avoir  que  sous  la 
condition  imposée  par  la  loi.  Mais  cette  raison,  qui 
n'avait  rien  de  bien  concluant  même  au  temps  où 
écrivait  Pothier,  puisque  le  testateur  aurait  bien 
pu  accorder  lui-même  la  saisine  par  une  disposition 
spéciale;  cette  raison,  disons-nous,  est  sans  force 
aujourd'hui,  que  la  saisine  ne  vient  que  du  testateur, 
et  non  de  la  loi.  Or,  s'il  a  pu  léguer  son  mobilier  à 
son  exécuteur  testamentaire,  ainsi  qu'on  le  suppose, 
a  plus  forte  raison,  a-t-il  pu,  en  lui  en  donnant  la 
garde,  le  dispenser  de  le  faire  inventorier,  et  même 
d'en  rendre  compte  :  qui  peut  le  plus,  peut  le  moins. 

On  a  objecté  (3)  que  cette  dispense  causerait  des 
embarras,  dans  le  cas  où  il  pourrait  y  avoir  lieu  k 
la  réduction  proportionnelle  des  legs,  parce  que 
les  biens  ne  suffiraient  pas  pour  les  acquitter  tous 
intégralement;  mais  on  a  répondu  (4)  que  cet  em- 

(1)  Voy.  au  lom.  III  ,  n"  538,  ce  que  nous  arons  dit  sur  ce  potot. 
(a)  Des  Donations ,  part.  2,  chap.  a ,  n°  87  et  suirans. 

(3)  M.  Grenier. 

(4)  M.  Toullier,  qui  est  de  notre  arit. 
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barras  ne  regarderait  que  l'exécuteur  testamentaire, 
et  que  s'il  faisait  la  faute  de  s'emparer  du  mobilier 
sans  en  faire  constater  l'état,  dans  le  cas  où  Userait 
douteux  que  les  biens  fussent  suffisans  pour  ac- 
quitter les  legs  mobiliers  intégralement,  il  pourrait, 
suivant  les  circonstances ,  et  s'il  y  avait  soupçon 
de  fraude,  s'exposer  à  voir  dire  qu'il  est  censé 
avoir  trouvé  dans  ce  mobilier  des  valeurs  suffisantes 
pour  acquitter  tous  ces  legs. 

Qiiant  à  l'objection  tirée  de  ce  que  la  loi  n'a  point 
fait  d'exception  à  la  règle  par  laquelle  elle  a  soumis 
les  exécuteurs  testamentaires  à  l'obligation  de  faire 
inventaire  et  de  rendre  compte ,  on  y  répond  en 
disant  que  la  loi  ne  s'est  point  occupée  du  cas  où 
ils  en  seraient,  dispensés  par  le  testateur;  tandis 
que  lorsqu'elle  veut  que  sa  disposition  soit  exécu- 
tée nonobstant  celle  de  l'homme,  elle  a  générale- 
ment soin  de  le  déclarer  positivement.  On  en  cite- 
rait une  multitude  d'exemples. 

407.  Au  surplus,  il  n'y  aurait  aucun  doute,  si  le 
testateur,  qui  ne  laisserait  pas  d'héritiers  a  réserve, 
avait  légué  a  l'exécuteur  testamentaire  le  reliquat 
de  ce  qu'il  pourrait  devoir,  ou  s'il  l'avait  dispensé 
de  payer  ce  reliquat ,  ou  avait  défendu  a  son  héri- 
tier de  l'exiger  (1)5  ce  qui  serait,  dans  ces  deux 
derniers  cas,  un  legs  implicite  aussi  bon  que  le  legs 
formel  fait  dans  le  premier. 

(1)  Furgole ,  des  testamens,  chap.  7 ,  sect,  3 ,  n«  1 15» 
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4o8.  Dans  l'ancienne  jurisprudence,  on  regardait 
comme  très  valable  la  clause  par  laquelle  le  testa- 
teur laissait  à  la  disposition  de  l'exécuteur  testa- 
mentaire l'emploi  des  meubles  et  deniers  qui  reste- 
raient entre  ses  mains  après  le  paiement  des  legs  et 
l'accomplissement  des  volontés  particulières  du  dé- 
funt (1).  Il  arrive  encore  quelquefois  qu'un  testa- 
teur ordonne  à  son  exécuteur  testamentaire,  ou  a 
son  héritier,  de  remettre  une  somme  a  une  personne 
désignée,  a  laquelle  il  a  fait,  dit-il,  connaitre  ses 
volontés  quant  a  la  disposition  de  cette  somme. 
Quelquefois  aussi  il  charge  même  son  exécuteur 
testamentaire  de  faire  directement  l'emploi  qu'il  lui 
a  indiqué. 

Ces  dispositions  sont-elles  prohibées  par  le  Code? 

On  peut  dire  pour  la  négative,  que  le  testateur 
a  peut-être  voulu  par  Ta  faire  une  restitution,  a  la- 
quelle l'obligeaient  des  devoirs  de  conscience,  et 
qu'il  a  voulu  soustraire  à  toute  espèce  de  publicité 
fâcheuse  pour  sa  mémoire  et  même  quelquefois 
pour  sa  famille  ;  ou  bien  il  a  peut-être  aussi  entendu 
conférer  un  bienfait,  pour  lequel ,  par  des  motifs 
particuliers ,  et  d'ailleurs  honnêtes ,  il  a  désiré  le 
secret. 

Mais  on  peut  dire  contre  de  pareilles  disposi- 
tions, du  moins  contre  la  plupart  d'entre  elles, 
qu'elles  ont  l'inconvénient  de  faire  dépendre  l'effet 


(1)  Furgole ,  des  ieslamens ,  ch.  10,  n0'  5i  et  5a  ;  le  nouveau  Denizart 
v  etcicuteur  testamentaire.  Plusieurs  arrêt»  avaient  jugé  en  ce  sens. 


Tit.  II.  Des  Donat.  entre-vifs  et  des  Testant.  5g  i 

de  la  volonté  du  testateur,  de  l'arbitraire  d'un  tiers, 
contrairement  à  la  nature  des  legs,  qui  ne  doivent 
partir  que  de  la  volonté  du  défunt  seulement. 

Il  faut  d'ailleurs  que  les  héritiers  puissent  con- 
naître tout  légataire  quelconque,  afin  de  pouvoir 
juger  s'il  était  ou  non  capable  de  recevoir  du  tes- 
tateur, et  afin  aussi  de  pouvoir  faire  révoquer  le 
legs  pour  l'une  des  causes  prévues  par  la  loi,  s'il  y 
a  lieu. 

Enfin  il  serait  a  craindre  que  le  défunt  ne  don- 
nât ainsi  a  des  corporations  non  autorisées  par  les 
lois  j  et  aucune  corporation,  même  autorisée,  ne 
peut  accepter  des  legs  que  d'après  une  autorisation 
spéciale  du  Roi. 

La  jurisprudence  offre  sur  ce  point  des  monu- 
mens  pour  et  contre.  Ainsi  la  Cour  d'Aix  a  jugé 
que  la  disposition  était  nulle,  et  sa  décision  a  été 
confirmée  par  la  Cour  de  cassation,  le  12  août 
181 1  (1)  j  tandis  que  la  Cour  de  Bordeaux  l'a  jugée 
valable,  le  19  août  1814  (2).  D'autres  décisions  ont 
aussi  été  rendues  tantôt  dans  un  sens,  tantôt  dans 
l'autre. 

Comme  c'est  un  cas  qui  n'est  point  décidé  par 
le  Code.,  nous  pensons  que  les  tribunaux  peuvent 
et  doivent,  en  vertu  de  l'article  4>  se  déterminer 
d'après  les  circonstances  de  la  cause.,  et  juger  de 
la  validité  du  legs  d'après  ces  circonstances. 


(1)  Sirey ,  11-1-357, 
(a)  Sirey,  15-2-7. 
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409.  Mais  nous  regardons  comme  incontestable- 
ment valable  le  legs  fait  dans  les  termes  suivans  : 
«  Je  lègue  mille  écus  aux  pauvres  les  plus  nécessi- 
«  teux  et  les  mieux  méritans  de  ma  commune.  » 
Quoiqu'il  y  ait  un  certain  arbitraire  dans  le  choix 
des  plus  nécessiteux  et  des  mieux  méritans,  néan- 
moins cet  arbitraire  est  celui  d'un  homme  de  bien, 
boniviri',  et  ce  n'est  que  sur  V exécution  de  la  dis- 
position, et  non  sur  la  disposition  elle-même,  qu'il 
tombe.  Les  personnes  peuvent  devenir  certaines 
par  un  choix  fait  avec  discernement  et  équité,  et 
c'est  tout  ce  qu'il  faut. 

Une  ordonnance  du  Roi,  du.  1 1  janvier  181 5,  in- 
sérée au  bulletin  des  lois ,  a  sa  date ,  a  autorisé 
l'acceptation  du  legs  fait  par  le  sieur  Berbigniz, 
d'une  somme  de  2000  fr.  aux  pauvres  de  Saint- 
Sulpice  de  Paris,  et  de  sa  garde-robe  personnelle, 
aux  personnes  qui  seront  imhquées  par  le  curé  de 

CETTE  PAROISSE. 

j.10.  L'exécuteur  testamentaire  provoque  la  vente 
du  mobilier ,  a  défaut  de  deniers  suffisans  pour  ac- 
quitter les  legs  et  exécuter  les  volontés  particulières 
du  défunt.  Mais,  lors  même  qu'il  aurait  la  saisine, 
il  ne  serait  pas  en  droit  de  le  faire  vendre  sans  ap- 
peler l'héritier,  à  moins,  comme  il  vient  d'être  dit, 
que  le  testateur  ne  lui  en  eût  fait  le  legs  de  l'une 
des  manières  ci-dessus  exprimées,  ou  ne  l'eût  dis- 
pensé d'en  rendre  compte  ;  en  supposant,  dans  ce 
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dernier  cas ,  qu'il  n'y  eût  pas  d'héritiers  à  réserve  , 
et  dans  tous,  que  l'exécuteur  testamentaire  fut  ca- 
pable de  recevoir  de  lui  . 

41 1 .  Et  quand  bien  même  le  testateur  l'aurait 
autorisé  a  vendre  des  immeubles  pour  exécuter  ses 
dispositions,  il  devrait  encore  appeler  les  héritiers 
à  la  vente,  ainsi  que  l'a  jugé  la  Cour  de  Bruxelles, 
par  son  arrêt  du  2  août  1809(1).  Les  héritiers  sont 
propriétaires,  et  même  possesseurs  de  droit,  des 
biens  de  la  succession  ;  il  doivent  donc  concourir 
a  un  acte  qui  doit  les  dépouiller  de  leur  droit  de 
propriété. 

412.  C'est  a  l'exécuteur  testamentaire  qui  a  la  sai- 
sine du  mobilier,  que  doit  être  remis  le  prix  de  celui 
qui  est  vendu.  Il  peut  aussi  recevoir  le  paiement 
des  créances  de  la  succession,  et  même  les  capitaux 
des  rentes  dont  les  débiteurs  voudraient  faire  le  rem- 
boursement ,  et  qui  sont  aujourd'hui  indistincte- 
ment choses  mobilières  (art.  52g  et  55o).  Il  peut 
également,  à  défaut  de  deniers  ou  d'effets  suffisans 
pour  acquitter  les  legs,  poursuivre  les  débiteurs  de 
la  succession  (2);  mais  il  est  plus  régulier  alors  d'ap- 
peler l'héritier,  pour  exercer  de  concert  avec  lui  les 
poursuites,  et  si  ce  dernier  s'y  refuse,  l'exécuteur 
testamentaire  peut  agir  seul. 

Il  peut  pareillement  recevoir  le   paiement  des 


(1)  Sirey,  i8i5-a-349. 

(i)  Voy.  le  nouveau  Denizart ,  v°  exécuteur  lestamcnfpire, 
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loyers,  fermages  et  arrérages  échus  depuis  la  mort 
du  testateur.  Ces  objets,  il  est  vrai,  n'ont  point 
appartenu  a  ce  dernier,  mais  ce  sont  des  dépen- 
dances de  choses  qui  lui  ont  appartenu,  et  la  sai- 
sine a  été  accordée  cum  omnicausd. 

41 3.  11  doit  employer  les  deniers  qu'il  a  reçus  au 
paiement  des  legs  mobiliers,  mais  il  ne  doit  le  faire 
qu'avec  le  consentement  de  l'héritier ,  ou  en  vertu 
de  jugement  rendu  contre  celui-ci  et  passé  en  force 
de  chose  jugée.  11  ne  lui  appartient  pas ,  en  effet , 
de  décider  de  la  validité  de  legs.  Ce  n'est  pas  non 
plus  à  lui  à  former  demande  contre  les  héritiers 
pour  les  faire  acquitter;  il  peut  seulement,  comme 
le  dit  l'art.  io5i,  intervenir  dans  la  contestation 
pour  soutenir  l'exécution  du  testament.  Et  si  des 
légatairesforment  contre  lui  demande  en  délivrance, 
sans  la  former  en  même  temps  contre  les  héritiers, 
il  doit  la  dénoncer  à  ces  derniers,  qui  sont  les  in- 
téressés à  discuter  si  le  legs  est  valable.  Quant  a  lui , 
il  peut  se  borner  a  déclarer  qu'il  s'en  rapporte  a 
justice  touchant  la  validité  du  legs,  parce  qu'il  n'a 
point  de  motif  de  le  critiquer. 

S'il  payait  donc  des  legs  sans  le  consentement  de 
ceux  qui  en  sont  tenus,  ou  sans  un  jugement,  il 
serait  exposé  à  ne  se  pas  voir  passer  en  compte  les 
sommes  employées  a  payer  tel  legs  qui  aurait  pu 
être  annulé  ou  réduit. 

41 4-  H  est  d'usage  tontefois  qu'il  paie  de  lui-même 
les  frais  funéraires,  ceux  de  dernière  maladie^  de 
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scellés  et  d'inventaire,  qui  sont  privilégiés,  et  sans 
l'acquit  desquels  le  paiement  des  legs  serait  entravé. 
Quant  aux  dettes  ordinaires,  il  ne  doit  les  payer 
que  du  consentement  des  héritiers,  ou  en  vertu  de 
jugement  rendu  contre  eux,  lors  même  que  le  dé- 
funt l'aurait  autorisé  à  les  payer. 

4i5.  Il  n'a  pas  qualité,  par  conséquent,  pour 
intervenir  dans  les  contestations  élevées  entre  les 
créanciers  et  les  héritiers,  ni  pour  être  admis  aux 
transactions  qu'ils  consentiraient;  mais  il  est  de  son 
devoir  de  prévenir  les  légataires,  s'il  s'aperçoit  que 
les  héritiers  laissent  rendre  des  jugemenspar  collu- 
sion, ou  font  des  traités  préjudiciables  aux  droits 
des  premiers,  et  il  peut  intervenir  dans  les  causes 
relatives  aux  dispositions  du  testament. 

En  un  mot ,  il  doit  apporter  tous  les  soins  d'un 
bon  père  de  famille  à  l'exécution  des  volontés  du 
défunt,  mais  sans  outre-passer  ses  pouvoirs. 

416.  Si  la  succession  est  vacante,  il  fait  nommer 
un  curateur  par  le  tribunal  du  lieu  où  elle  s'est 
ouverte  (art.    811    et  812). 

417.  On  pense  assez  communément  que  l'exécu- 
teur testamentaire  peut,  pour  assurer  davantage  le 
paiement  des  legs,  prendre  inscription  dans  l'intérêt 
des  légataires  sur  les  immeubles  de  la  succession, 
conformément  a  l'art.  21 1 1  ;  et  cela,  soit  qu'il  n'ait 
pas  la  saisine,  soit  qu'il  l'ait,  parce  que  des  legs  mo- 
biliers ne  seraient  payables  qu'après  qu'elle  aurait 
cessé ,  soit  enfin  en  cas  d'insuffisance  du  mobilier 
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pour  les  acquitter  :  ce  n'est  la  en  effet  qu'un  acte 
conservatoire  des  dispositions  du  testament. 

418.  L'exécuteur  testamentaire  doit  rendre  son 
compte  a  l'expiration  de  l'année  du  décès  du  testa- 
teur, a  moins,  ainsi  qu'il  a  été  dit  plus  haut,  que 
ce  dernier,  dans  la  prévoyance  que  ses  dispositions 
ne  pourraient  que  difficilement  être  exécutées  dans 
l'année,  n'ait  prolongé  la  durée  de  la  saisine,  au- 
quel cas  le  compte  doit  être  rendu  a  l'époque  où 
elle  a  dû  cesser.  Et  si ,  dans  cette  hypothèse ,  les 
héritiers  l'avaient  fait  cesser,  comme  ils  en  avaient 
le  droit,  et  que  ce  fût  après  l'année  depuis  le  décès, 
le  compte  devrait  être  rendu  de  suite  ;  si  c'était  dans 
le  courant  de  l'année ,  le  compte  du  mobilier  com- 
pris dans  la  saisine  devrait  aussi  être  rendu  aussitôt. 
C'est  par  cette  reddition  de  compte  que  cesse  l'effet 
de  la  saisine  ;  or,  les  héritiers  avaient  toujours  le 
droit  de  la  faire  cesser. 

419.  Les  frais  faits  par  l'exécuteur  testamentaire 
pour  l'apposition  des  scellés,  l'inventaire,  le  compte 
et  les  autres  frais  relatifs  à  ses  fonctions,  sont  a  la 
charge  de  la  succession  (art.  io34). 

Les  frais  des  contestations  mal  fondées,  que,  sous 
prétexte  de  veiller  à  l'exécution  du  testament,  l'exé- 
cuteur testamentaire  aurait  élevées  contre  les  héri- 
tiers, ou  contre  des  tiers,  devraient  rester  a  sa  charge 
personnelle  ;  et  il  conviendrait,  pour  éviter  toute 
difficulté  a  cet  égard,  que  le  tribunal  les  mît  à  sa 
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charge  par  une  disposition  spéciale  du  jugement , 
conformément  à  l'article  1 02  du  Code  de  procédure. 

420.  Il  porte  aussi  dans  son  compte  les  legs  qu'il 
a  régulièrement  payés ,  ainsi  que  les  dettes  qu'il  se 
trouverait  avoir  acquittées;  en  un  mot,  tout  ce  qu'il 
a  légitimement  dépensé, 

421.  S'il  lui  a  été  fait  un  legs  ou  un  présent,  sui- 
vant l'usage,  il  le  fait  entrer  au  chapitre  de  sa  dé- 
pense ,  s'il  n'en  a  déjà  été  payé  ;  mais  il  ne  peut 
rien  prétendre  pour  honoraires ,  quand  même  le 
défunt  ne  lui  aurait  rien  donné. 

422.  Le  compte  est  rendu  ,  suivant  les  différens 
cas,  ou  aux  héritiers  légitimes,  ou  aux  légataires 
universels  ou  a  titre  universel,  et  quelquefois  aux 
uns  et  aux  autres  conjointement,  ou  au  curateur 
à  la  succession  vacante,  s'il  en  a  été  nommé  un. 
L'exécuteur  testamentaire  peut  se  faire  assister , 
dans  la  reddition  du  compte,  d'un  notaire  ou  d'un 
avoué,  aux  frais  de  la  succession. 

On  a  prétendu  que,  lorsque  le  compte  de  l'exécu- 
teur testamentaire  n'est  pas  rendu  a  l'amiable ,  il 
doit  l'être  devant  le  tribunal  de  l'ouverture  de  la 
succession,  parce  que  c'est  la  que,  d'après  l'art.  57 
du  Code  de  procédure,  doivent  être  portées  toutes 
les  demandes  relatives  a  l'exécution  des  dispositions 
à  cause  de  mort  ;  mais  la  reddition  du  compte  n'est 
qu'indirectement  relative  a  cette  exécution,  qui  est 
déjà  opérée.  Il  est  plus  conforme  aux  principes,  selon 
nous,  de  décider  qu'elle  doit  avoir  lieu  devant  le  tri- 
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bunal  du  domicile  de  l'exécuteur  testamentaire , 
conformément  a  l'art.  527  du  même  Code,  qui  porte 
que  «  les  comptables  commis  par  justice  seront 
«  poursuivis  devant  les  juges  qui  les  auront  commis  ; 
«  les  tuteurs  devant  les  juges  du  lieu  où  la  tutelle 
«  a  été  déférée  ;  tous  autres  comptables,  devant  les 
«  juges  de  leur  domicile.  » 

4^5 .  S'il  y  a  plusieurs  exécuteurs  testamentaires, 
qui  aient  accepté  ,  un  seul  peut  agir  au  défaut  des 
autres ,  et  ils  sont  solidairement  responsables  du 
compte  du  mobilier  qui  leur  a  été  confié  ,  a  moins 
que  le  testateur  n'ait  divisé  leurs  fonctions  et  que 
chacun  d'eux  ne  se  soit  renfermé  dans  celle  qui  lui 
était  attribuée.  (Art.  io33.) 

Si  donc  tous  n'ont  pas  accepté,  et  que  le  testateur 
n'ait  pas  divisé  leurs  fonctions,  aucun  ne  peut  agir  : 
carie  testateur  n'a  peut-être  placé  sa  confiance  dans 
chacun  d'eux  qu'en  considération  des  autres,  et  les 
légataires  n'ont  plus  les  mêmes  garanties  lorsque 
tous  n'acceptent  pas.  L'article  i858  fournit  aussi 
un  puissant  argument  pour  le  décider  ainsi.  11  en 
serait  autrement  si  le  testateur  avait  divisé  les  fonc- 
tions :  alors  chacun  deux,  comme  chargé  d'un 
mandat  spécial,  pourrait  agir  dans  le  cercle  qui  lui 
aurait  été  tracé,  nonobstant  le  refiis  de  tel  ou  tel 
autre  d'accepter. 

À  la  différence  des  mandataires  ordinaires,  qui 
ne  sont  tenus  avec  solidarité  de  l'inexécution  du 
mandat  confié  a  plusieurs  ,  que  lorsqu'il  y  a  eu 
convention  a  cet  égard  (art.  1995),  les  exécuteurs 
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testamentaires  sont  solidairement  responsables  du 
mobilier  qui  leur  a  été  confié,  a  moins  que  le  tes- 
tateur n'ait  divisé  leurs  fonctions  et  que  chacun 
d'eux  ne  se  soit  renfermé  dans  celle  qui  lui  avait  été 
attribuée.  On  a  voulu  donner  le  plus  de  garanties 
possibles  aux  héritiers  et  aux  légataires,  qui  ne 
choisissent  point  les  exécuteurs  testamentaires,  et 
qui  ne  peuvent  les  révoquer. 

Mais  il  faut  bien  remarquer  que  la  solidarité  n'est 
établie  que  relativement  au  compte  du  mobilier,  et 
entre  ceux-là  seulement  à  qui  il  a  été  confié  ;  en 
sorte  que,  si  la  saisine  n'a  pas  été  accordée,  il  n'y  a 
plus  de  solidarité;  et  dans  le  cas  même  où  elle  a  été 
accordée  à  tous,  la  solidarité  n'existerait  pas  pour 
d'autres  causes  que  le  compte  de  ce  mobilier  :  cha- 
cun répondrait  de  ses  actes  de  mauvaise  gestion. 
La  solidarité  ne  s'étend  pas  d'un  objet  a  un  autre 
par  voie  d'analogie  (Art.  1202);  or,  l'art.  io53  ne 
l'établit  que  pour  le  compte  du  mobilier  confié  aux 
exécuteurs  testamentaires;  il  n'en  parle  pas  quant 
aux  dommages-intérêts  dont  ils  pourraient  être  res- 
ponsables pour  d'autres  objets. 

Enfin,  quand  le  testateur  en  confiant  son  mobi- 
lier à  tous  ses  exécuteurs  testamentaires,  ou  a  plu- 
sieurs d'entre  eux,  a  divisé  leurs  fonctions,  celui 
qui  s'est  ingéré  dans  celle  des  autres  est  bien  tenu 
in  solidum  pour  ses  faits  ;  mais  ceux  qui  se  sont 
renfermés  dans  leurs  fonctions  ne  sont  passibles 
d'aucune  condamnation  à  cet  égard.  C'est  ainsi  que 
l'article  io34  doit  être  entendu  dans  sa  disposition 
finale, 
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SECTION  XIV. 

De  la  révocation  des  dispositions  testamentaires  ;  de  leur 
nullité  et  caducité,  et  du  droit  d'accroissement  entre 
les  colégataires. 

SOMMAIRE. 

424.  Le  testament  est  toujours  révocable. 

425.  //  l'est,   nonobstant   toute  déclaration  à  ce   contraire;   tes 

clauses  dérogatoires  sont  sans  effet. 

426.  Division  de  la  section. 

S  i"- 

De  la  révocation  des  dispositions  testamentaires. 

427.  Les  dispositions  testamentaires  peuvent  être  révoquées  ex- 

pressément ou  tacitement. 

428.  Texte  des  art.  io35  et  io36. 

429.  Rédaction  de  l'art.  io55  dans  le  projet  de  loi. 

430.  Discussions  auxquelles  a  donné  lieu  cet  article.,  et  questions 

graves  que  sa  rédaction  définitive  a  fait  naître. 

43 1.  Un  acte  écrit  en  entier,  daté  et  signé  de  la  main  du  testa- 

teur, peut  révoquer  les  précédens  testamens ,  quoiqu'il  ne 
contienne  aucune  disposition  de  biens  explicite;  maïs 
controversé  :  Arrêts  à  l'appui  de  la  décision. 

432.  Un  acte  public  nul  comme  testament  révoquc-t-il  les  dis- 

positions antérieures? 

453.  Analyse  du  droit  romain  à  ce  sujet,  et  distinction  entre  les 
institutions  d' héritier  et  les  legs. 

434.  Ce  droit  était  suivi  d  cet  égard  dans  nos  provinces  méri- 
dionales. 

455.  Les  mêmes  règles  n'étaient  pas  en  tout  point  adoptées  dans 
les  pays  de  coutume. 

436.  L'acte  nul  comme  testament  et  qui  ne  contient  pas  de  révo- 
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cation  expresse  des  précédentes  dispositions,  ne   les  ré- 
voque pas. 
4^7.  L'acte  nul  comme  testament  et  comme  acte  public  ne  ré- 
voque pas  les  précédentes  dispositions  ,  encore  qu'il  con- 
tint une  clause  de  révocation  expresse. 

438.  L' acte  nul  comme  testament,   mais  valable  comme  acte  pu- 

blic, révoque  tes  précédentes  dispositions  faites  au  profit 
d'une  autre  personne,  lorsqu'il  contient  une  clause  de  ré- 
vocation. Très  controversé. 

439.  Dans  le  même  cas,    lorsque  les  secondes  dispositions  sont 

faites  au  profit  de  la  même  personne,  les  premières  con- 
tinuent d' avoir  effet,  mais  dans  la  mesure  seulement  de 
la  valeur  des  dernières. 

44°-  Résumé  de  la  discussion  sur  ces  dlfférens  points. 

44 1»  On  peut,  par  un  nouveau  testament,  faire  revivre  des  dis- 
positions qui  avaient  été  révoquées  par  un  testament  pos- 
térieur révoqué  à  son  tour. 

442.  Les  testamens  postérieurs  qui  ne  révoquent  pas  d'une  ma- 

nière expresse  tes  précédens,  n'annulent  dans  ceux-ci 
que  les  dispositions  incompatibles  avec  les  nouvelles. 

443.  Exempte  d'une  révocation  pour  cause  d'incompatibilité  des 

deux  dispositions. 
444-   Quand  le  testateur  n'a  appelé  la  seconde  personne  qu'à  dé- 
faut de  ta  première,  il  y  a  substitution  vulgaire,  et  non 
révocation  du  premier  legs. 

445.  La  quotité  léguée  d  Paul,  après  un  legs  universel  fait  au 

profit  de  Philippe,  est  une  translation  de  cette  quotité,  et 
une  révocation  conditionnelle. 

446.  Suite,  et  droit  romain. 

447-  Dans  le  cas  inverse,  y  a-t-il  révocation  du  premier  legs , 
ou  bien  concours?  Arrêt  et  discussion. 

448.  Comment  s'acquittent  les  différais  legs  de  sommes  portés 
dans  le  même  acte  ou  dans  des  actes  divers,  lorsque  les 
biens  sont  insuffisans  pour  les  payer  tous  Intégralement. 

IX.  26 
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44g-  Les  dispositions  testamentaires  quelconques  sont  révoquées 
par  une  donation  universelle  faite  par  contrat  de  ma- 
riage, quoique  postérieurement, 

450.  La  révocation  faite  dans  un  testament  postérieur  a  tout  son 

effet ,  quoique  ce  nouvel  acte  reste  sans  exécution  par 
l' incapacité  de  l'héritier  qui  y  est  institué  ou  du  légataire, 
ou  par  son  refus  de  recueillir. 

45 1.  Mais  non,  en  thèse  générale  ,  sic  est  par  suite  de  l'inaccom- 

plisscment  de  la  condition  mise  à  la  seconde  disposition. 
Droit  romain  conforme  à  cette  décision  dans  le  cas  de  legs. 

452.  Substitution  d'une  disposition  conditionnelle  à  une  pure  et 

simple  faite  au  profit  de  la  même  personne  ,  et  vice  versa. 

453.  Translation  du  legs  mis  à  la  charge  de  tel  héritier,  en  le 

mettant  ensuite  à  la  charge  d' un  autre  héritier. 
454-  La  translation  des  legs,  et  par  suite  leur  révocation,  peut 
avoir  lieu  de  cinq  manières. 

455.  Il  y  a  révocation  tacite  d'une  disposition  faite  uniquement  en 

considération  d'une  autre,  par  la  révocation  de  celle-ci. 

456.  La  révocation   d'un   legs  profite   d  ceux  qui  auraient  été 

tenus  de  l'acquitter. 

4%.  L'abandon  ou  répudiation  du  testament  par  les  légataires 
universels  ou  à  titre  universel,  ne  fait  pas  évanouir,  dans 
notre  droit ,   les  autres  dispositions  testamentaires. 

458.  Toute  aliénation  de  la  chose  léguée  faite  par  le  testateur 
emporte  révocation  pour  ce  qui  a  été  aliéné. 

45cj.  //  n'y  a  plus  à  distinguer  aujourd'  hui  si  l'aliénation  a  été 
on  non  forcée.  Quid  d'une  rente  conditionnelle ,  si  la  con- 
dition ne  s'est  pas  accomplie? 
460.  Il  y  a  révocation  aussi  quoique  l'aliénation  n'eût  eu  lieu 
que  par  suite  d' une  délibération  de  famille,  pour  payer  les 
dettes  du  testateur ,  dans  le  cas  où  il  a  été  interdit  depuis 
te  testament. 

461.  La  donation  de  l'objet  légué  faite  au  profit  du  légataire, 
n'opère  point  révocation  du  legs  quand  elle  ne  produit  pas 
S071  effet. 
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462.  La  réception,  par  le  testateur,  du  montant  d'une  créance 

léguée,  emporte  révocation  du  legs. 

463.  Quid  lorsqu'un  legs  est  fait   sous  la  condition  de  compter 

une  somme  à  un  tiers ,  et  que  le  testateur  la  compte  lui- 
même? 
464-   Cas  de  révocation  par  suite  du  changement  dé  forme  que 
le  testateur  a  fait  subir  à  la  chose  léguée. 

465.  Si  le  testateur  a  simplement  impose  des  charges  à  la  chose 

léguée  ,  le  légataire  ne  peut  la  demander  que  dans  l'étal 
où  elle  se  trouve  à  la  mort  du  disposant. 

466.  Silence  du  Code  sur  les  faits  de  lacération  du  testament 

olographe  ou  mystique,  par  le  testateur,  de  la  radiation  des 
clauses ,  etc.  ;  ces  faits  n'opèrent  pas  moins  révocation. 

467.  Il  n'y  a  toutefois  que  les  clauses  biffées  qui  soient  révoquées. 

468.  Quand  le  testament  olographe  a  été  fait  en  plusieurs  exem- 

plaires, la  destruction  de  l'un  par  le  testateur  n'est  pas 
une  preuve  qu'il  a  voulu  révoquer  ses  dispositions. 

469.  La  destruction   de  l'expédition  du  testament   authentique 

par  le  testateur  n'est  pas  non  plus  une  preuve  suffisante 
de  son  intention  de  révoquer. 

470.  La  rupture  de  l'enveloppe  du  testament  olographe,  par  le 

testateur,  ne  révoque  pas  les  dispositions,  si  le  testament 
est  écrit  en  entier,  daté  et  signé  par  lui ,  et  qu'il  ait  été 
conservé.  Ce  testament  peut  être  remis  au  testateur ,  d  ta 
différence  de  celui  qui  est  reçu  par  acte  public. 

471.  S'il  est  arrivé  quelque  accident  au  testament,   mais  qu'on 

puisse  encore  découvrir  les  volontés  du  testateur,  elles  n'en 
sont  pas  moins  exécutées. 

472.  Destruction  ou  perte  du  testament  par  le  fait  des  héritiers  ou 

par  le  fait  d'un  tiers.  Renvoi. 

473.  La  survenance  d'un  enfant  au  testateur  qui  n'en  avait  même 

point  au  moment  du  testament,   ne  le  révoque  pas  dans 

notre  droit.  Droit  romain  différent  du  nôtre  sur  ce  point. 

474-  Quid  si  le  testateur  n'a  pas  connu  la  naissance  ou  la  gros- 
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sesse?  Arrêts.  Il  n'y  a  même  pas  révocation  dans  ce  cas. 

Controversé. 
4?5.   Causes  de  révocation  par  suite  du  fait  du  Ugalairt.  Texte 

des  art.  1046  et  1047- 
4^6.  Si  le  testateur  a  pardonné  l'offense  que  lui  avait  faite  le 

légataire  ,  la  révocation  n'a  pas  lieu. 

477.  Le  pardon  de  l'offense  pourrait  s'induire  d'un  certain  temps 

écoulé  durant  la  vie  du  testateur  ;  quel  serait  ce  temps. 

478.  Si  les  débiteurs  du  legs  l'avaient  acquitté  en  connaissance 

du  fait,  ils  ne  pourraient  répéter. 
47g.   Quelle  est  la  durée  de  la  demande  en  révocation. 
480.  Suite  et  distinctions. 
48i.  La  revocation  peut-elle  être  invoquée  par  voie  d'exception 

contre  le  légataire  pendant  tout   le  temps  que  dure  son 

action  pour  réclamer  le  legs  ? 
482.   A  qui  appartient  le  bénéfice  d$  la  révocation. 

S"- 

De  la  nullité  et  de  la  caducité  des  dispositions  testamentaire*. 

485.   Les  dispositions  testamentaires  peuvent  manquer  de  sortir 
leur  effet  par  d'autres  causes  encore  que  ta  révocation. 

484.  Ainsi  les  legs  sont  nuls  par  la  nullité  de  l'acte  testamentaire  ; 

485.  Par  l'incapacité  du  testateur. 

486.  Le  legs  est  caduc  par  le  prédécès  du  légataire,   et  c'est  à 

ceux  qui  en  réclament  la  délivrance  du  chef  de  celui-ci,  a 
prouver  qu'il  a  survécu  au  testateur. 

487.  Le  legs  est  caduc  aussi  quand  le  légataire  ne  vivait  plus  au 

moment  de  l' accomplissement  de  la  condition  qui  y  avait 
été  mise  ; 

488.  Et  lorsque  la  condition  vient  à  défaillir. 

489.  //  est  pareillement  caduc  lorsque  le  légataire  se  trouve  in- 

capable de  le  recueillir  } 

490.  Ou  qu'il  le  refuse. 
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491.  Le  legs  peut  aussi  demeurer  sans  effet  en  tout  ou  partie 

par  suite  de  la  réduction  pour  fournir  les  réserves. 

492.  Enfin  il  est  caduc  par  la  perte  de  la  chose  arrivée  du  vivant 

du  testateur ,  ou  même  depuis  sa  mort,  quand  l'héritier 
n'est  point  en  faute  ni  en  demeure. 

493.  Divers  exemples. 

4g4«  Application  du  principe  que  le  legs  est  éteint  par  la  perte 
de  la  chose  léguée.  Divers  cas. 

495.  En  général,   la  caducité  du  legs,  comme  sa  révocation, 

profite  d  celui  qui  en  était  grevé. 

S  ni. 

Du  droit  d'accroissement  entre  les  légataires  et  les  donataires. 

496.  Dans  le  cas  de  substitution   vulgaire,   le  legs  n'est  caduc 

qu'autant  qu'il  manque  son  effet  aussi  bien  par  rapport 
au  substitué  que  par  rapport  au  légataire. 

497.  Lorsque  le  legs  est  fait  au  profit  de  plusieurs  conjointement, 

et  que  l'un  d'eux  ne  recueille  pas,  les  autres  ont  le  total 
de  la  chose  par  droit  d' accroissement. 

498.  Le  droit  d' accroissement  est   fondé  sur  la  présomption  de 

volonté  du  défunt. 

499.  La  part  du  légataire  qui  a  recueilli  ne  peut  plus  accroître  d 

celle  des  autres,  quoique  le  légataire  fût  mort  avant  le 
partage  de  la  chose ,  et  même  avant  toute  demande  en 
délivrance. 

500.  Texte  des  art.  10^4  et  io45  sur  celte  matière. 

5oi.   Conditions  requises  pour  qiCil  y  ait  lieu  au  droit  d'accrois- 
sement en  vertu  du  premier  de  ces  articles. 

502.  Qu'entend-on,  dans  cet  article,  par  ces  mots  :  Lorsqu'il 

n'aura  pas  assigné  la  part  de  chacun  des  coléga- 
taires  dans  la  chose  léguée? 

503.  Suite ,  et  ancienne  jurisprudence  sur  le  droit  d' accroissement 

entre  les  légataires. 
5o4-  Dans  le  cas  où  les  légataires  auraient  été  nommés  çollectU 
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vement ,  le  droit  d'accroissement,  si  l'un  ou  plusieurs 
d'entr'eux  venaient  à  manquer,  aurait  lieu  sans  difficulté. 

505.  Dans  le  cas  même  où  ils  ont  été  nommés  individuellement , 

avec  mention  de  parts,  il  faut  encore  distinguer  si  cette 
mention  porte  sur  la  disposition  elle-même,  ou  si  elle  ne 
porte  simplement  que  sur  le  partage. 

506.  Exemple  du  premier  cas. 

507.  Exemple  du  second. 

508.  L'art.  io^5  présente  de  graves  difficultés,  en  en  rappro- 

chant la  disposition  de  celles  de  l'ancien  droit. 

509.  Suite. 

5 10.  Sa  rédaction  est  loin  d'être  heureuse.  Cet  article  interprété 

par  un  jurisconsulte  d'une  manière  bien  plus  conforma 
aux  principes  ;  mais  le  texte  résiste  à  cette  interprétation. 

5 il.  Cas  oà  il  y  a  tout  à  la  fois  conjonction  et  substitution  vul- 
gaire. 

5 13.  .57  l'un  des  légataires  est  institué  purement ,  et  l'autre  sous 
condition  ,  et  que  le  premier  vienne  à  mourir  après  avoir 
recueilli,  il  a  transmis  son  droit  avec  le  bénéfice  de  l'ac 
croissement  pour  le  cas  où  la  condition  imposée  tut  co- 
légataire  viendrait  à  manquer. 

5i3<  Le  droit  d'accroissement  a  lieu  aussi  en  matière  d'institution 
contractuelle  faite  au  profit  de  deux  époux  conjointement, 
lorsque  le  prédécédé  ne  laisse  pai  de  descendant  du  mariage. 

5i 4<  Il  peut  avoir  lieu  aussi  en  matière  de  donation  entre-vifs, 
mais  rarement. 

5 1 5.  Comment  se  combine  le  droit  d'accroissement  dans  le  cas 

de  plusieurs  dispositions. 

5 16.  Comment  sont  supportées  les  charges  imposées  à  ceux  dont 

la  part  a  accru  à  celles  des  autres. 
Si^.   Théorie  des  lois  romaines  sur  ce  point.   Opinion  de  Ricard 
réfutée. 

434-  D'après  la  définition  que  la  loi  nous  donne 
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du  testament ,  le  testateur  peut  toujours  le  révo- 
quer (art.  894)  :  Voluntas  hojninis  est  ambulatoria 
usauè  ad  extremum  spiritum.  Le  testament  est  le 
produit  d'une  seule  volonté  ,  cette  même  volonté 
peut  donc  le  détruire. 

425.  Aussi  le  testateur  peut-il  anéantir  ses  dispo- 
sitions, nonobstant  toute  déclaration  ou  renoncia- 
tion contraire  ,  faite  soit  dans  le  même  acte  ,  soit 
dans  un  acte  différent.  L'ordonnance  de  1755  avait 
déjà  consacré  ces  principes,  en  abolissant  formelle- 
ment, par  son  art.  76,  l'usage  des  clauses  dites  dé- 
rogatoires, telle  que  celle-ci  :  «Tout  testament  que 
«  je  ferai  par  la  suite  ,  et  qui  ne  commencera  pas 
«  (  ou  ne  terminera  pas  )  par  ces  mots  :  Au  nom 
«  du  Père  et  du  Fils,  etc.,  sera  nul  et  de  nul  effet , 
«  et  ne  révoquera  pas  mes  précédens  testamens.  «■ 
Les  testateurs  cherchaient  dans  ces  clauses  un  refuge 
contre  la  séduction  et  l'obsession  des  proches  ,  en 
paraissant  céder  a  leur  désir.  Le  testament  qui  leur 
était  arraché,  et  qui  ne  se  trouvait  pas  renfermer  la 
clause  secrète  du  précédent,  prouvait  par  lui-même 
jusqu'à  un  certain  point  qu'il  n'était  pas  l'expres- 
sion d'une  volonté  parfaitement  libre.  Mais  d'un 
autre  côté,  l'absence,  dans  le  second  testament, 
des  expressions  renfermées  dans  le  premier ,  pou- 
vait bien  être  le  résultat  d'un  oubli  ;  en  sorte  que 
ces  clauses  avaient  paru  dangereuses.  Elles  pou- 
vaient,  défait,  altérer  le  droit  de  révocation,  et 
on  a  cru  devoir  les  rejeter  formellement, 


4o8  Liv.  111.  Manières  d'acquérir  la  Propriété. 

«  Les  clauses  dérogatoires,  disait  Ricard  (i). 
«  n'ont  aucun  effet  dans  le  droit;  elles  sontabsolu- 
«  ment  rejetées,  et  la  dérogation  tacite  est  suffi- 
«  santé  par  le  témoignage  du  changement  de  vo- 
«  lonté  qui  paraît  par  le  second  testament.  Elles 
«  servent ,  il  est  vrai ,  de  protestation  dans  le  fait 
v  contre  la  force  et  les  séductions  ;  mais  les  ques- 
v.  tions  sur  ces  clauses  sont  purement  de  fait  et  ren- 
«  fermées  dans  leurs  circonstances,  et  uniquement 
'<  pour  faire  juger  de  la  suggestion  articulée  contre 
«  le  testament,  soit  en  faveur  des  enfans  ou  des 
«  étrangers.  » 

Au  temps  où  écrivait  Ricard ,  elles  avaient  déjà 
donné  lieu  a  beaucoup  de  difficultés  et  de  procès  , 
et  souvent  elles  n'étaient  elles-mêmes  qu'une  pré- 
caution prise  par  la  ruse  de  ceux  qui  avaient  sug- 
géré le  testament  qui  les  contenait. 

426.  Nous  traiterons  dans  un  premier  paragra- 
phe de  la  révocation  des  dispositions  testamen- 
taires ; 

Dans  un  second,  de  leur  nullité  et  caducité  ; 

Et  dans  un  troisième  ,  du  droit  d'accroissement 
entre  les  colégataires  et  donataires. 

(1)  Des  Donations,  part.  3 ,  n*  77  et  suivans. 
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§  H 

De  la  révocation  des  dispositions  testamentaires. 

427.  Les  dispositions  testamentaires  peuvent  être 
révoquées  expressément  ou  tacitement. 

Il  y  a  révocation  expresse  lorsque  le  testateur 
déclare  son  changement  de  volonté  dans  un  nou- 
veau testament  ou  dans  un  acte  passé  devant  no- 
taires. 

Il  y  a  révocation  tacite  lorsque  de  nouvelles  dis- 
positions ,  sans  révoquer  expressément  les  précé- 
dentes, sont  néanmoins  incompatibles  avec  elles,  ou 
leur  sont  contraires  ;  ou  bien  encore  lorsqu'il  résulte 
de  certains  faits,  généralement  désignés  par  la  loi, 
que  le  testateur  n'a  point  persévéré  dans  sa  volonté 
de  maintenir  ses  dispositions  premières. 

438.  Ainsi,  suivant  l'art.  io35,  «  les  testamens 
«■  ne  peuvent  être  révoqués ,  en  tout  ou  partie , 
«  que  par  un  testament  postérieur,  ou  par  un  acte 
«  devant  notaires  portant  déclaration  du  change- 
«  ment  de  volonté.  » 

Et  d'après  l'art.  io56,«  les  testamens  postérieurs 
«  qui  ne  révoqueront  pas  d'une  manière  expresse 
«  les  précédens,  n'annuleront  dans  ceux-ci  que 
«  celles  des  dispositions  y  contenues  qui  setrouve- 
«  ront  incompatibles  avec  les  nouvelles,  ou  qui  y 
«•  seront  contraires.  » 

429.  Les  commissaires  chargés  de  la  rédaction 
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du  projet  du  Code  avaient  cru  devoir  appliquer  aux 
dispositions  testamentaires  indistinctement,  la  règle 
que  les  choses  doivent  être  détruites  de  la  manière 
dont  elles  ont  été  formées  :  Nihil  tam  naluralc  est, 
quàm  eo  gcnere  quifLquid  dissolvere  cjuo  colligatum 
est(i).  L'article  du  projet  portait:  «  Les  donations 
«  testamentaires  ne  peuvent  être  révoquées,  en 
«  tout  ou  partie,  que  par  une  déclaration  du  chan- 
«  gement  de  volonté,  faite  dans  rime  des  formes 
«  dans  lesquelles  peuvent  être  faites  les  donations 
«  à  cause  de  mort.  » 

On  n'avait  toutefois  pas  voulu  par  la  appliquer  la 
règle  précitée  dans  toute  sa  rigueur,  et  décider,  en 
conséquence  que  chaque  testament  ne  pourrait  être 
révoqué  que  par  un  testament  en  la  même  forme  ; 
ce  qui  eût  été  absurde  au  dernier  point,  puisqu'il 
en  serait  résulté  qu'un  testament  même  par  acte 
public  n'eût  pu  révoquer  un  testament  olographe  : 
en  sorte  que  si  le  testateur  eût  perdu  la  faculté 
d'écrire,  il  se  fût  trouvé  dans  l'impossibilité  de  ré- 
voquer ses  dispositions.  On  avait  voulu  un  testa- 
ment,  il  est  vrai,  mais  un  testament  quelconque. 

45o.  Dans  la  séance  du  Conseil-d'Etai  du  27  ven- 
tôse an  xi,  M.  Tronchet  observa  qu'une  déclaration 
devant  notaires  devait  suffire,  et  M.  Treilhard  fit 
remarquer  que  «  l'article  du  projet  n'exige  même 
«  pas  tant  de  solennités,  puisqu'il  permet  de  consi- 
k  gner  la  révocation  dans  un  testament  olographe.  » 

(1)  L.  35  j  fi',  de  reg. /iiris. 


Tit.  II.  DesDonat.  entre-vifs  et  des  Testam.  l\\  i 

M.  Cambacérès  dit  toutefois  qu'il  importait  de  pré- 
venir la  supposition  des  actes  de  révocation.  L'ar- 
ticle fut  au  surplus  adopté  avec  l'amendement,  ou 
plutôt  avec  l'addition  proposée  par  M.  Tronchet. 

Le  point  essentiel,  relativement  aux  questions 
que  nous  allons  agiter,  est  de  bien  se  fixer  sur  l'es- 
prit dans  lequel  cette  addition  a  été  adoptée  ;  et 
comme,  a  cet  égard,  quelques  commentateurs  du 
Code,  qui  ont  analysé  l'historique  de  cet  art.  io35, 
en  ont  déduit  des  conséquences  plus  ou  moins 
inexactes,  il  est  utile  d'exposer  entièrement  ce  qui 
s'est  passé  dans  la  préparation  de  cette  importante 
disposition,  dont  l'interprétation  a  donné  lieu  a 
tant  de  difficultés  et  de  procès. 

Lorsque  l'on  eut  épuisé  la  discussion  des  articles 
de  cette  section  du  Code,  M.  Berlier  observa  que, 
dans  aucun  de  ces  articles,  on  ne  trouvait  de  dispo- 
sition sur  un  cas  qui  semblait  cependant  devoir 
être  prévu  :  se  Si  un  premier  testament,  dit-il,  est 
«  révoqué  par  un  acte  postérieur,  mais  que  cet  acte 
«  soit  nul,  que  deviendra  le  premier  testament? 

«  Cette  question,  ajoute  l'orateur,  était  fort  con- 
«  troversée  dans  l'ancien  droit-  les  uns  soutenaient 
«  que,  quoique  le  second  testament  ou  l'acte  révo- 
«  catoire  fut  nul,  il  indiquait  néanmoins  un  chan- 
«  gement  de  volonté,  et  qu'alors  il  fallait  regarder 
«  la  succession  comme  ouverte  ah  intestat.  D'autres, 
«  se  fondant  sur  la  maxime  que  ce  qui  est  nul  ne 
k  produit  aucun  effet,  soutenaient  que  le  premier 
t  testament  subsistait  dans  toute  sa  force.  » 
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M.  Berlier  déclara  au  surplus  qu'il  tenait  pour 
le  premier  avis,  mais  qu'il  importait,  quelle  que 
fut  l'opinion  du  Conseil  sur  ce  point,  de  ne  pas  lais- 
ser cette  question  indécise. 

M.  Tronchet  dit  alors  que  le  second  acte,  quoi- 
que nul,  annonce  néanmoins  de  la  part  du  testa- 
teur un  changement  de  volonté,  dont  l'effet  est 
d'anéantir  le  testament. 

Le  Gonseil-d'État  adopta  l'observation  de  M.  Tron- 
chet, et  décida  qu'elle  serait  convertie  en  disposi- 
tion. 

Donc,  peut-on  dire,  dans  la  pensée  du  Conseii- 
d'État,  la  question  ne  se  trouvait  pas  décidée  par 
l'art.  955,  même  avec  l'addition  proposée  d'abord  par 
M.  Tronchet.  Or,  cette  observation  qui  devait  être 
convertie  en  disposition  législative,  ne  l'a  point  été. 

Dans  la  séance  suivante  (  celle  du  3  germinal  ), 
M.  Bigot-Préameneu  présenta  une  nouvelle  ré- 
daction de  la  loi,  faite,  dit-il,  d'après  les  amende- 

mens  adoptés  dans  les  séances  des  et  27  ventôse. 

Suivant  cette  rédaction,  l'art.  146  de  la  loi,  repré- 
senté par  l'art.  g55  du  Code,  était  ainsi  conçu  : 
k  Les  testamens  ne  pourront  être  révoqués  en  tout 
«  ou  en  partie  que  par  un  acte  authentique  por- 
«  tant  déclaration  du  changement  de  volonté.  » 

Mais  dans  les  conférences  qui  eurent  lieu  avec  le 
Tribunat,  on  changea  cette  rédaction  incomplète, 
qui  n'admettait  même  pas  la  révocation  par  testa- 
ment olographe^  et  l'on  y  substitua  enfin  celle  que 
nous  trouvons  dans  le  Code,  art.  io55  ;  «  Les  tes~ 
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«  tamens  ne  pourront  être  révoqués,  en  tout  ou 
«  partie,  que  par  un  testament  postérieur,  ou  par 
«  un  acte  devant  notaires  portant  déclaration  du 
«  changement  de  volonté.  » 

Et  si  l'on  a  remplacé  les  mots  acte  authentique, 
mis  dans  la  rédaction  de  M.  Bigot-Prameneu,  par 
ceux-ci,  acte  devant  notaires,  c'est  parce  qu'on  a 
voulu  prévenir  tout  doute  sur  le  point  de  savoir  si 
un  acte  reçu  par  un  autre  officier  public  qu'un 
notaire,  remplirait  le  vœu  de  la  loi. 

On  voit  par  tout  ce  qui  précède,  que  rien  n'a 
été  décidé  par  le  texte  du  Code ,  sur  les  points 
suivans  : 

i°  Si  un  acte  écrit  en  entier,  daté  et  signé  de  la 
main  du  testateur,  mais  ne  contenant  aucune  dis- 
position de  biens  quelconque,  peut  révoquer  un 
testament,  lorsque  le  testateur  a  déclaré  expressé- 
ment sa  volonté  a  cet  égard  ? 

2°  Et  si  un  acte  public,  nul  comme  testament, 
vaut  du  moins  comme  acte  de  révocation  ? 

S'il  est  besoin,  pour  le  décider  ainsi,  de  distin- 
guer si  cet  acte  renferme  ou  non  une  révocation 
expresse  ;  s'il  est  ou  non  valable  comme  acte  nota- 
rié, et  enfin  si  la  solution  doit  être  différente  se- 
lon que  c'est  ou  non  la  même  personne  qui  est  in- 
stituée dans  le  dernier  acte  ? 

4-3 1.  Sur  la  première  question,  les  auteurs  qui 
ont  écrit  sur  le  Code  civil  sont  divisés  d'opinion. 
Les  uns  soutiennent  qu'un  acte  écrit  en  entier,  daté 
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et  signé  de  la  main  du  testateur,  peut  opérer  vala- 
blement révocation  des  dispositions  antérieures;  et 
la  Cour  de  Paris,  par  son  arrêt  du  5  juillet  i8i3, 
contre  lequel  on  s'est  vainement  pourvu  en  cassa- 
tion (i),  a  jugé  en  ce  sens.  D'autres  pensent,  au 
contraire,  qu'il  n'y  a  pas  révocation  dans  ce  cas. 

On  dit,  dans  ce  dernier  système,  que,  suivant 
l'article  io55,  les  testamens  ne  peuvent  être  révo- 
qués en  tout  ou  partie  que  par  un  testament  pos- 
térieur, ou  par  un  acte  devant  notaires  portant  dé- 
claration du  changement  de  volonté.  Or,  il  ne  suffit 
pas,  pour  qu'il  y  ait  testament,  qu'un  acte  soit  écrit 
en  entier,  daté  et  signé  de  la  même  main;  il  faut 
aussi  qu'il  renferme  une  disposition  de  biens,  puis- 
que le  testament,  d'après  l'article  8g5,est  l'acte  par 
lequel  le  testateur  dispose,  pour  le  temps  où  il  ne 
sera  plus,  de  tout  ou  partie  de  ses  biens  :  donc 
l'acte  qui  ne  contient  aucune  disposition  n'est 
point  un  testament;  il  en  a  seulement  la  forme,  s'il 
est  écrit  en  entier,  daté  et  signé  de  la  même  main, 
mais  il  n'en  a  pas  la  nature,  et  les  actes  s'appré- 
cient plutôt  par  leur  nature,  par  le  fonds  de  leurs 
dispositions,  que  par  des  formes,  qui  sont  même 
souvent  celles  exigées  pour  d'autres  actes. 

Mais  on  a  répondu  que  le  testateur,  par  cela 
seul  qu'il  révoque  ses  dispositions,  en  fait  en  quel- 
que sorte  au  profit  de  ses  héritiers  ab  intestat, 
puisqu'il  leur  fait  revenir  par  là  les  biens  dont  il 


(1)  Voy.  Parrct.de  rejet  du  17  mai  i8i4,  dans  Sirey ,  1815-1-17. 
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avait  d'abord  voulu  les  priver  :  Is  dat  qui  non  adi- 
mity  disent  les  lois  romaines  ;  his  fsucccdentibus  ab 
intestate J  creditur  pater-familids  sponte  sud  rclin- 
quere  légitimant  hereditc$em.  L.  8,  §  i,  ff.  de  jure 
codicillorum. 

C'est  en  effet  le  raisonnement  sur  lequel  on  s'est 
fondé  a  la  Cour  de  Paris,  et  ensuite  a  la  Cour  de 
cassation,  pour  valider  le  testament  :  «  Attendu,  a 
(f  dit  la  première  de  ces  Cours,  que  l'acte  réunissait 
«  toutes  les  formes  exigées  pour  un  testament  olo- 
«  graphe;  que  la  révocation  de  tout  legs  antérieur 
«  est  nécessairement  une  disposition  de  dernière  vo- 
«  lonté ;  que  l'article  io55,  en  disposant  que  la 
«  révocation  peut  être  faite  par  un  testament , 
«  entend  seulement  que  l'acte  révocatoire  soit 
«  revêtu  des  formes  du  testament,  etc.  » 

Domat  (i)  enseigne  pareillement  que  «  celui  qui 
«  révoque  son  testament  sans  en  faire  d'autre  in- 
<(  stitue  pour  héritier  celui  qui  doit  lui  succéder  ab 
<«•  intestat,  non  par  une  institution  expresse  en  ter- 
«  mes,  mais  tacite  dans  l'expression,  et  expresse 
«  dans  l'intention.  » 

Voët  (a),  après  avoir  dit  que  rien  n'est  plus 
naturel  qu'un  testateur  puisse,  dans  les  principes 
modernes,  révoquer  son  testament  de  la  même 
manière  qn.'il  l'a  fait,  ajoute  :  Atque  ctiam  festator 


(i)  LoU  civiles,  part.  2  ,  liv.  3  ,  tit.  1 ,  sect.  5  ,  n°  12,  note  à  ia  suite. 
(2)  Ad  Pandtctas ,  tit.  de  injust.  rupt,  irrilo  fact.  testant.,  n"  1, 
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hac  ratione  videatur  quasi  uuncupasse  sibi  heredes 
illos  quitus  ab  intestate  ex  legis  dispositione  suc- 
cessio  debetur.  Arg.  leg.  i_,§  penult.  ff.  undè  liberi. 
Furgole  (i)  et  plusieurs  autres  encore  professent 
les  mêmes  principes. 

Mais  il  est  clair  néanmoins  que  leur  raison- 
nement n'est  vrai  que  sub  certo  respectu  tantum , 
et  non  d'une  manière  absolue  ;  car  autrement  il 
faudrait  dire  aussi  que  celui  qui  n'a  point  fait  de 
testament  du  tout  a  cependant  disposé  au  profit  de 
ses  héritiers.  Tout  ce  que  l'on  peut  induire  de 
là,  c'est  que  la  loi  leur  défère  les  biens  d'après  sa 
volonté  présumée,  puisqu'il  pouvait  les  en  priver, 
et  qu'il  ne  l'a  pas  fait.  Ce  n'est  pas  dans  un  autre 
sens  que  les  jurisconsultes  romains  eux-mêmes  ont 
entendu  la  chose,  et  elle  ne  peut  l'être  différemment. 

Ainsi,  comme  l'on  ne  pouvait  grever  de  legs 
ou  de  fidéicommis  que  ceux-là  seulement  au  profit 
desquels  on  avait  disposé,  et,  d'un  autre  côté,  que 
les  fidéicommis  étaient  vus  favorablement,  l'usage 
d'en  laisser  même  par  simple  déclaration  verbale,  et 
etiam  nutu,  s'introduisit  insensiblement  :  de  sorte 
que,  pour  que  les  héritiers  ab  intestat  qui  s'en  trou- 
vaient chargés,  ne  pussent  se  refuser  à  lésa  cquitter, 
sous  prétexte  qu'ils  ne  tenaient  pas  les  biens  par 
l'effet  d'une  disposition  du  défunt,  mais  de  la  dis- 
position de  la  loi  elle-même,  les  jurisconsultes  fei- 
gnirent le  contraire,  et  dirent  que  ces  héritiers  ab 

(i)  Des  Testament,  chap.  % ,  n8  98. 
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intestat  tenaient  les  biens  de  la  volonté  même  de 
leur  auteur;  que  celui-ci  en  avait  ainsi  fait  à  leur 
profit  la  disposition  tacite.  Mais  ces  fictions  ne  s'é- 
tendaient point  au  delà  des  cas  et  des  objets  pour 
lesquels  on  les  avait  admises. 

Le  tout  est  de  savoir  si,  dans  l'esprit  du  Code , 
elles  ont  la  même  force  quant  a  la  révocation  des 
testamens  par  un  acte  privé  écrit  en  entier,  daté 
et  signé  de  la  main  du  testateur.  Pour  nous,  cela 
paraît  clairement  démontré. 

En  effet,  tout  le  monde  serait  bien  obligé  de 
convenir  qu'une  disposition  quelconque,  même 
celle  du  plus  mince  objet,  d'un  écu  par  exemple  , 
suffirait  pour  que  l'acte,  écrit  d'ailleurs  en  entier, 
daté  et  signé  de  la  main  du  testateur,  fût  un  testa- 
ment olographe,  puisqu'il  réunirait  alors  incontes- 
tablement les  conditions  requises,  soit  sous  le  rap- 
port du  fond,  soit  sous  celui  de  la  forme;  car  il  y 
aurait  disposition.  Or,  est-il  vraisemblable  que  le 
législateur  ait  entendu  faire  dépendre  d'une  cir- 
constance aussi  minime,  aussi  indifférente,  la  vali- 
dité de  la  révocation?  Nous  ne  le  pensons  pas. 

On  objecte  encore  qu'une  révocation  sous  seing 
privé  peut  être  plus  facilement  arrachée  qu'une 
révocation  par  acte  public,  et  que  le  législateur  a 
dû  le  prévoir  ;  mais  nous  répondons  qu'il  a  ce- 
pendant permis  de  tester  en  cette  forme,  ce  qui 
présente  des  dangers  au  moins  aussi  graves  dans  le 
même  ordre  d'idées;  et  nous  ajouterons  qu'il  n'en 
coûterait  pas  beaucoup  plus  de  peine  a  ceux  qui. 
IX.  27 
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solliciteraient  la  révocation  ,  de  faire  insérer  dans 
l'acte  une  disposition  quelconque.  Ainsi  les  incon- 
véniens  signalés  ne  sont  pas  réels,  du  moins  ils  ne 
sont  pas  particuliers  a  la  révocation  des  testamens; 
ils  se  trouvent  aussi  dans  la  faculté  accordée  a  cha- 
cun de  tester  en  la  forme  olographe. 

Enfin,  quant  a  ce  que  l'art.  io55  parle  d'un  acte 
devant  notaires,  portant  déclaration  d'un  change- 
ment de  volonté,  il  n'y  a  pas  à  en  conclure,  c  con- 
trario, que  l'on  n'a  pas  voulu  admettre,  comme 
révocation  des  testamens,  un  acte  privé  écrit  en 
entier,  daté  et  signé  de  la  main  du  testateur  :  on 
vient  de  voir  que  le  motif  de  cette  addition  au  pro- 
jet de  loi  a  été  d'étendre,  et  non  de  restriendre  les 
modes  de  révocation.  Il  fallait  bien  d'ailleurs  que 
ceux  qui  ne  sauraient  pas  écrire  pussent  cependant 
révoquer  leur  testament,  sans  être  obligés  pour  cela 
de  faire  de  nouvelles  dispositions.  Cela  était  sur- 
tout nécessaire.,  si,  comme  nous  l'avons  démontré 
précédemment,  les  notaires  ne  doivent  point  se 
dessaisir  des  minutes  des  testamens  qu'ils  ont  reçus. 
Enfin,  il  n'y  avait  aucun,  motif  raisonnable  de 
n'avoir  aucun  égard  a  la  volonté  formellement  ex- 
primée par  le  testateur  dans  un  acte  semblable  à 
celui  par  lequel  il  avait  disposé,  tandis  qu'on  allait 
reconnaître  cette  volonté  dans  de  simples  faits,  par 
exemple,  dans  l'aliénation,  quoique  nulle,  de  la 
chose  léguée. 

4^2.  Le  second  point,  celui  de  savoir  si  un  acte 
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public  nul  comme  testament,  vaut  du  moins  comme 
acte  de  révocation  des  testamens  antérieurs,  pré- 
sente des  difficultés  bien  plus  graves.  Quelques  no- 
tions générales  des  principes  du  droit  romain  et  de 
notre  ancienne  jurisprudence  sont  nécessaires  pour 
les  résoudre,  ou  du  moins  pour  prévenir  plusieurs 
objections  e.t  écarter  divers  argumens  que  l'on  a 
fait  souvent  valoir  avec  plus  d'érudition  que  de  ju- 
gement dans  la  discussion  de  ces  questions  déli- 
cates. 

Dans  le  droit  romain,  le  testament  nul,  non  jure 
perfectum,  ne  révoquait  pas  un  testament  précé- 
dent (i);  tandis  que  celui  qui,  valablement  fait, 
demeurait  néanmoins  sans  exécution  par  la  mort 
de  l'institué,  ou  par  son  refus  de  recueillir  l'héré- 
dité, ou  par  l'inaccomplissement  de  la  condition 
sous  laquelle  il  avait  été  institué,  révoquait  pleine- 
ment tout  testament  antérieur  (2). 

La  raison  de  cette  différence  tenait  k  ce  que, 
dans  le  premier  cas,  le  testateur  n'avait  rien  fait 
d'utile,  parce  qu'un  testament  imparfait  n'est  pas 
un  testament;  au  lieu  que  dans  le  second,  il  avait 
agi  valablement,  et  si  son  second  acte  ne  recevait 
pas  son  exécution,  ce  n'était  pas  sa  faute  (3).  Dans 


(1)  §  7 ,  Instit.  qulb.  modis  testant,  infirm. 

(2)  §  2,  ibid. 

(3)  11  faut  donc  rejeter  l'interprétation  que  l'on  donnejquelquefois., 
et  qui  consiste  à  dire  que  c'était  la  faveur  dont  jouissaient  les  testa- 
mens à  Rome,  qui  avait  fait  admettre  que  le  premier  testament  n'é- 
tait pas  révoqué  par  un  second  nul  en  la  forme;  car,  dans  l'hypothèse 
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les  deux  cas,  sans  doute,  il  avait  eu  l'intention  de 
révoquer  le  premier  testament,  et  dans  aucun  il 
n'avait  eu  la  volonté  de  mourir  ab  intestat  ;  mais 
dans  l'un  il  avait  fait  tout  ce  que  la  loi  lui  com- 
mandait pour  révoquer,  tandis  que  dans  l'autre  il 
n'avait  rien  fait  d'utile  à  cet  effet. 

Ainsi  que  nous  l'avons  dit  ailleurs,  les  testamens, 
dans  l'origine,  se  faisaient  suivant  la  forme  des  lois, 
calalis  comitiis  :  on  les  regardait  donc  alors  comme 
une  espèce  de  loi,  et  l'usage  de  les  considérer  ainsi 
se  perpétua.  Or,  comme  une  loi  ne  peut  être  rap- 
portée que  par  une  autre,  ainsi  un  testament  ne 
pouvait  être  révoqué  que  par  un  autre  régulière- 
ment fait,  jure  perfection . 

453.  Tel  était  le  droit  relativement  aux  institu- 
tions d'héritier,  lesquelles  étaient  de  l'essence  des 
testamens;  mais  quant  aux  legs  et  aux  fidéicommis, 
même  insérés  dans  des  testamens,  on  suivait  d'au- 
tres principes.  Un  testament  ou  un  codicille  pos- 
térieur, quoique  nul  en  la  forme,  les  révoquait 
suffisamment,  sinon  de  plein  droit,  du  moins  en 
fournissant  a  l'héritier  qui  en  était  grevé  une  ex- 
ception contre  les  légataires  ou  les  fidéicommis- 
saires  pour  se   défendre  sur  leur  demande.   Cette 


d'un  second  testament  valable,  mais  non  mis  à  exécution  à  raison  du 
prédécé*  de  l'héritier  qui  y  était  institué,  ou  de  son  refus  de  recueillir 
ou  de  l'inaccomplissement  de  la  condition  qui  lui  avait  été  imposée  , 
cette  raison  eût  eu  la  même  force  ,  et  cependant  le  premier  testament 
était  révoque,  et  le  testateur  mourait  ab  intestat. 
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distinction  nous  fera  faire  encore  un  pas  vers  la 
solution  de  la  difficulté;  elle  écartera,  du  moins  en 
partie,  les  fausses  inductions  que  l'on  a  si  souvent 
tirées  des  lois  romaines,  dans  les  nombreuses  con- 
troverses élevées  sur  cette  question  épineuse. 

Ainsi,  le  jurisconsulte  Paul,  dans  la  loi  36,  §  5  , 
ff. ,  de  testamenlo  militis,  suppose  qu'un  vétéran  qui 
avait  fait  un  testament  suivant  les  règles  du  droit 
commun  pendant  qu'il  était  au  service  ,  a  voulu  le 
révoquer  par  un  autre,  afin  de  mourir  intestalus , 
et  que  ce  dernier  testament  s'est  trouvé  nul  :  Paul 
décide  que  les  institutions  d'héritier  faites  dans  le 
premier  (  ainsi  que  les  substitutions  )  sont  main- 
nenues  :  hœredum  institutionés  in  eodem  statu  man 
sisse  placuit  ;  mais  que  les  legs  sont  tacitement  ré- 
voqués ;  legata  verô  patentes  exceptione  doli  mali 
secundùm  jus  commune  summoveri ;  cujus  excep- 
tionis  vires  ex  personâ petenlis  œstimantur.  En  effet, 
comme  la  révocation  des  legs  résultait  de  la  seule 
volonté  du  défunt,  il  fallait  l'apprécier  à  raison  des 
circonstances  particulières  relatives  aux  légataires. 
Mais  ces  expressions  secundùm  jus  commune  at- 
testent clairement  que  ,  en  thèse  générale  ,  les  legs 
étaient  révoqués  par  un  testament  postérieur,  quoi- 
que nul.  La  raison  s'en  trouve  formellement  expri- 
mée danslaloi5,§  1 1 ,  if. de adimend.vel transf. légat.: 
c'est  parce  que,  dit  cette  loi,  legata  et  fideicommissa 
adimi  possunt  et  quidem  nuda  voluntàte. 

434.  Cette  théorie  était  suivie  dans  nos  pays  de 
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droit  écrit  :  les  institutions  d'héritier  n'étaient  gé- 
néralement révoquées  par  un  testament  postérieur, 
qu'autant  que  ce  testament  était  valable  ^  tandis  que 
les  legs ,  même  ceux  insérés  dans  des  testamens , 
étaient  révoqués  avec  effet  par  un  acte  postérieur , 
quoique  nul. 

435.  Mais  dans  les  pays  de  coutumes  ,  où  l'institu- 
tion d'héritier  n'était  pas  exigée  pour  la  validité  du 
testament,  et  où  il  n'y  avait,  a  proprement  parler , 
que  des  codicilles  et  des  legs  ,  on  était  plus  volon- 
tiers porté  à  décider  qu'un  testament  postérieur  , 
quoique  nul ,  pouvait  néanmoins  en  révoquer  un 
précédent.  Pothier  (1)  le  décidait  positivement,  du 
moins  dans  le  cas  où  le  second  acte  contenait  une 
clause  de  révocation  :  «•  Quoique,  dit-il,  un  second 
«  testament,  qui  contient  une  clause  de  révocation 
«  du  premier ,  soit  nul  en  la  forme  ,  le  premier  ne 
«  laisse  pas  d'être  révoqué —  ;  car  ,  la  révocation 
«  des  testamens  pouvant  se  faire  niidâ  voluntate,  le 
«  second  testament,  quoique  nul,  doit  être  valable 
k  pour  la  clause  de  révocation  ,  qui  n'est  pas  assu- 
«  jétie  aux  formalités  testamentaires,  » 

Lacombe  (2)  cite  un  arrêt  du  parlement  de 
Paris ,  du  29  décembre  1687  ,  qui  avait  préparé  la 
doctrine  de  Pothier  ,  en  décidant  qu'un  testament 
antérieur  avait  pu  être  révoqué  par  un  codicille  nul 


(1)  Traité  des  donations  testamentaires ,  ebap.  6  ,  sect.  a  ,  §  1. 
(a)  Au  mot  testament ,  sect.  5  ,  dist.  2  ,  n°  5. 
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en  la  forme;  et  la  question,  élevée  à  l'occasion  d'un 
testament  ancien,  a  été  jugée  dans  le  même  sens  par 
la  Cour  de  Douai ,  et  ensuite  par  la  Cour  de  cassa- 
tion ,  qui  a  rejeté  le  pourvoi  formé  contre  l'arrêt ,  le 
14  floréal  an  xi  (1). 

C'est  aussi  en  s'attachant  aux  doctrines  des  pays 
de  coutumes  sur  ce  point,  que  M.  Troncïiet,  élevé 
dans  ces  principes,  disait,  au  Conseil-d'État,  lors  de 
la  discussion  sur  l'article  g55,  que  «  le  témoignage 
«  du  changement  de  volonté  ne  résultait  pas  moins 
v  d'un  acte  authentique  ,  quoiqu'il  fût  nul  comme 
«  testament  »  ;  et  si  l'on  avait  érigé  en  disposition 
législative  cette  observation ,  ainsi  qu'on  en  a  eu  le 
dessein  ,  on  aurait  prévenu  une  des  plus  graves 
difficultés  du  Code  (2). 

Tandis  que  c'est  en  s'attachant  à  la  théorie  des 
lois  romaines  relativement  a  la  révocation  des  in- 
stitutions d'héritier ,  que  M.  Jauhert ,  qui  avait 
enseigné  le  droit  romain  a  Bordeaux  , disait  devant 
le  Tribunat  «  qu'un  testament  nul  comme  testa- 
*<  ment,  n'en  révoquait  point  un  précédent  (5).  » 

M.    Merlin   professe   les   mêmes    doctrines ,    et 


(1)  Sirey ,  5-2-544» 

(2)  M.  Malleville,  dans  son  analyse  raisonnée  du  Code  civil,  sur  l'ar- 
ticle io35,  s'est  attaché  à  la  décision  de  M.  Troiichet ,  et  la  Cour  de 
Bruxelles,  par  son  arrêt  du  22  juillet  1S07,  rapporté  au  Répertoire 
de  M.  Merlin  ,  v°  révocation  de  codicille  ,  a  suivi  l'opinion  de 
M.  Malleville. 

(3)  Et  la  Cour  de  Turin,  attachée  aussi  aux  mêmes  règles,  a  suivi  la 
décision  de  M.  Jaubert,  dans  son  arrêt  du  4  avril  1807,  rapporté  au 
même  endroit. 
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MM.  Toullier,  Delvincourt  et  Grenier  les  doctrines 
contraires,  avec  quelques  nuances  toutefois. 

La  question,  selon  nous  ,  doit  être  décidée  au 
moyen  de  quelques  distinctions,  qui  ressortent  de 
la  nature  même  des  choses, 

436.  D'abord,  si  le  second  testament  nul  comme 
tel ,  ne  révoque  pas  expressément  le  précédent  ;  si 
la  révocation,  en  supposant  l'acte  valable,  n'eût  été 
que  le  résultat  de  l'incompatibilité  des  deux  dispo- 
sitions, il  n'y  a  pas  de  révocation  de  la  première  dès 
que  la  seconde  est  nulle.  Par  exemple,  par  un  pre- 
mier acte  ,  j'avais  légué  mon  jardin  à  Paul ,  et  par 
un  second  testament,  nul  en  la  forme,  j'ai  légué  le 
même  jardin  a  Pierre  :  dans  ce  cas  ,  où  les  deux 
dispositions  seraient  évidemment  incompatibles  si 
l'une  et  l'autre  étaient  valables,  il  n'y  a  point  de  ré- 
vocation ,  parce  qu'elle  ne  pourrait  résulter  que 
de  cette  incompatibilité  ,  qui  n'existe  réellement 
pas  dès  que  la  seconde  disposition  est  nulle.  Et  il 
importerait  peu  que  le.  second  acte,  nul  comme  tes- 
tament, réunît  ou  non  toutes  les  formes  des  actes 
notariés  ;  car  ne  portant  point,  ainsi  que  nous  le 
supposons  ,  de  déclaration  du  changement  de  vo- 
lonté ,  il  n'est  pas  avoué  par  l'art.  io35  comme 
acte  de  révocation. 

Que  si  l'on  disait  que  le  premier  legs  serait  bien 
utilement  révoqué  dans  le  cas  où  le  second  n'aurait 
manqué  son  effet  que  par  l'incapacité  du  légataire 
ou  par  son  refus  de  recueillir  (art.  ioSy  )  ,   et  ce- 


Tit.  II   Des  Douât,  entre-vifs  et  des  Testant.  4^5 

pendant  que  le  testateur  serait  également  présumé 
n'avoir  voulu  ôter  l'objet  à  l'un  que  pour  le  donner 
a  l'autre,  nous  répondrions  que  du  moins  dans  ce 
dernier  cas  il  a  fait  un  acte  de  disposition  valable  , 
tandis  que  dans  l'hypothèse  en  question,  il  a  fait 
un  acte  nul  :  or,  un  nouvel  acte  de  disposition  du 
même  objet  au  profit  d'une  autre  personne  em- 
porte, aux  termes  de  la  loi,  révocation  d'une  pré- 
cédente, quel  que  soit  le  sort  de  cette  nouvelle  dis- 
position, parce  qu'en  effet  il  est  très  possible  que  le 
testateur  ait  eu  non -seulement  la  volonté  de  préfé- 
rer le  dernier  légataire  au  premier,  mais  encore  de 
priver  absolument  celui-  ci  de  l'objet,  atout  événe- 
ment ;  et  le  doute  a  été  interprété  comme  il  devait 
l'être,  en  faveur  des  débiteurs  du  legs,  qui  sont 
défendeurs.  Au  lieu  que,  dans  la  première  hypo- 
thèse, l'acte  étant  nul,  et  la  diposition  qui  y  est 
contenue  l'étant  par  cela  même,  nous  n'avons  plus 
d'élémens  suffisans  pour  connaître  la  volonté  du 
défunt.  Nous  expliquerons  bientôt  au  surplus  avec 
plus  de  détail  cet  art.  1037. 

437.  Quand  le  second  testament  contient  une 
clause  de  révocation  des  précédens,  il  y  a  plus  de 
difficulté . 

Ecartons  pour  le  moment  la  circonstance  que 
l'héritier  ou  le  légataire  institué  dans  ce  second 
acte  serait  la  même  personne  qui  était  instituée 
dans  le  premier  ;  nous  parlerons  tout  à  l'heure 
de  ce  cas. 
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Dans  l'hypothèse  donc  d'une  révocation  expresse, 
il  faut  d'abord  distinguer  entre  le  cas  où  le  second 
acte,  nul  comme  testament;  serait  nul  aussi  comme 
acte  public,  et  le  cas  contraire. 

Si  ce  second  acte  est  nul  même  comme  acte  no- 
tarié, aux  termes  de  la  loi  du  23  ventôse  an  xi ,  il 
n'emporte  point  révocation  des  précédens  testa- 
mens  :  on  est  généralement  d'accord  sur  ce  point. 
Aucune  disposition  de  la  loi  actuelle  n'autoriserait  a 
prétendre  le  contraire  ;  et  dans  ce  cas,  il  est  vrai  de 
dire,  id  c/uod  nullum  est ,  nullum  effectuai  produ- 
cere  polest.  11  n'y  a  pas  à  argumenter  de  la  volonté 
présumée  du  testateur,  ainsi  qu'on  le  faisait  dans  le 
droit  romain  quant  a  la  révocation  des  legs  et  des 
fidéicommis  :  dès  qu'il  a  fait  un  acte  nul  sous  tous 
les  rapports,  cet  acte  ne  révoque  pas,  sous  le  Code. 

458.  Mais  si  l'acte,  nul  comme  testament,  et  por- 
tant révocation  expresse,  réunit  néanmoins  toutes 
les  formalités  prescrites,  à  peine  de  nullité,  par  la 
loi  du  25  ventôse  au  xi  pour  les  actes  notariés, 
alors  les  esprits  sont  divisés. 

Par  exemple,  un  des  quatre  témoins  appelés  a 
l'acte  testamentaire  reçu  par  un  notaire  n'était  pas 
capable,  ou  la  mention  de  la  lecture  au  testateur 
en  présence  des  témoins  ri  a.  pas  été  faite,  etc.,  etc., 
toutes  choses  qui  rendent  un  testament  nul  ,  mais 
qui  n'empêcheraient  pas  que  l'acte  ne  fut  valable 
comme  acte  public  ordinaire. 

Les  uns  prétendent  que  cet  acte,  quoique  con- 
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tenant  une  révocation  expresse,  ne  révoque  pas 
valablement  les  dispositions  antérieures.  Ils  se  fon- 
dent sur  ce  que  le  testateur  a  voulu  faire  un  tes- 
tament plutôt  qu'un  simple  acte  de  révocation  • 
que  son  acte  ne  doit  produire  que  les  effets  qu'il 
a  entendu  y  attacher  ;  qu'on  ne  doit  pas  le  diviser  ; 
que  la  révocation  était  conditionnelle,  c'est-à-dire 
en  tant  que  la  disposition  secondaire  pourrait  pro- 
duire ses  effets  au  profit  de  celui  qui  en  était  l'objet; 
que  le  défunt  n'a  pas  eu  l'intention  de  révoquer 
purement  et  simplement  ses  dispositions  premières, 
mais  bien  de  les  révoquer  uniquement  en  faveur 
du  second  légataire,  et  que  cet  événement  ne  s'é- 
taut  pas  réalisé,  il  est  censé  avoir  voulu  laisser  les 
choses  dans  leur  premier  état;  qu'à  la  vérité  il  s'est 
expliqué  formellement  sur  son  intention  de  révo- 
quer, mais  que  c'est  dans  ce  sens  et  avec  cet  effet, 
nécessairement  sous-entendu. 

A  l'appui  de  ce  système,  ils  citent  la  loi  18,  ff., 
de  legatis  5°,  où  le  jurisconsulte  Pomponius  sup- 
pose que,  par  un  premier  testament,  j'ai  fait  un  li- 
déicommis  a  une  certaine  personne  ;  que  j'ai  fait 
ensuite  un  autre  testament,  mais  non  valable,  par 
lequel  j'ai  laissé  à  la  même  personne  un  autre 
objet  (i);  et  comme  les  fidéicommis  (et  même  les 
legs  )  pouvaient  être  révoqués  tacitement,  cjuiamidd 
voluntate  fideicommissa   infirmarentur,  Pomponius 


(1)  Ou  même  que  je  ne  lui  ai  rien  laissé  du  tout,  suppose  aussi  le 
jurisconsulte. 
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se  demande  si  ma  volonté  a  été  de  révoquer  celui 
que  j'avais  fait  par  le  premier  acte,  et  il  répond 
qu'il  est  difficile  de  le  décider  ainsi  :  sed  vix  id 
obtinere  potesl,  attendu  que  ma  volonté  n'a  peut- 
être  été  de  révoquer  le  fidéicommis  du  premier  tes- 
tament, que  dans  le  cas  où  le  second  serait  valide  : 
Jbrtassis,  ideô  quod  ità  demùm  à  priore  testamento 
velim  recedi,  si posteriùs  valilurum  sit. 

C'était  donc  une  interprétation  de  volonté  ;  mais 
cette  interprétation  d'intention,  très-raisonnable 
dans  le  cas  dont  il  s'agit,  où  c'était  la  même  per- 
sonne qui  était  gratifiée  dans  les  deux  testamens, 
n'est  plus  fondée  sur  les  mêmes  présomptions  quand 
les  deux  dispositions  sont  faites  au  profit  de  per- 
sonnes différentes,  et  c'est  par  conséquent  à  tort 
que  l'on  a  argumenté  de  cette  loi  pour  prétendre 
indistinctement  que  le  second  testament,  quoique 
portant  révocation  expresse,  et  quoique  valable 
comme  acte  authentique  ordinaire,  ne  révoque 
néanmoins  pas  les  dispositions  antérieures ,  s'il  est 
nul  comme  testament.  D'ailleurs,  comme  on  pou- 
vait laisser  aussi  bien  que  révoquer  des  fidéicommis 
etiam  nutu,  le  jurisconsulte  a  pu  naturellement 
penser  que  la  volonté  du  testateur  était  de  gratifier 
la  même  personne,  tout  en  révoquant  son  testa- 
ment, et  en  conséquence  il  décide  que  le  fidéi- 
commis doit  recevoir  son  exécution. 

Quant  a  ce  raisonnement,  que  le  testateur  ayant 
voulu  faire  un  testament  et  non  un  simple  acte 
de  révocation,  cet  acte  ne  doit  produire  aucun  effet 
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dès  qu'il  est  nul  pour  l'objet  auquel  il  était  destiné, 
on  y  répond  facilement  par  un  grand  nombre 
d'exemples  de  cas  où  un  acte  nul  sous  un  rapport 
et  pour  un  objet ,  peut  néanmoins  valoir  sous  un 
autre  rapport  et  pour  un  autre  objet. 

Ainsi  d'abord,  et  suivant  ce  qui  a  été  démontré 
précédemment,  un  testament  nul  comme  testament 
mystique,  pour  un  vice  de  forme  dans  l'acte  de 
suscription,  ou  a  cause  de  l'incapacité  d'un  témoin, 
est  cependant  valable  comme  testament  olographe, 
s'il  est  écrit  en  entier,  daté  et  signé  de  la  main  du 
testateur.  Telle  est  l'opinion  commune,  confirmée 
aussi  par  la  jurisprudence  et  par  cet  axiome  de 
droit  et  de  raison,  parfaitement  applicable  a  la  ques- 
tion, utile  per  inutile  non  vitiatur.  Il  y  a  même  ici 
cela  de  particulier,  qu'en  faisant  un  testament 
mystique,  je  n'ai  pu  avoir  eu  qu'un  but,  qu'un  ob- 
jet, celui  de  faire  un  testament;  tandis  que  dans  le 
cas  en  question  j'ai  pu  avoir  un  autre  but  que  celui 
de  disposer  au  profit  de  la  personne  gratifiée  dans 
le  testament  nul;  j'ai  pu  vouloir  aussi,  et  c'est  même 
très  probable,  priver  celle  que  j'avais  gratifiée  par 
le  premier  acte,  du  bénéfice  de  la  disposition.  C'est 
donc  une  raison  de  plus  de  faire  produire  a  l'acte 
les  effets  qu'il  peut  produire  comme  révocation , 
quoiqu'il  n'en  puisse  produire  comme  testament. 

Papinicn,  dans  la  loi  ire.  ff.  quib.  mod  pignusvel 
hypotheca  solvitur,  suppose  qu'un  vendeur  a  qui 
partie  du  prix  de  vente  était  encore  due,  et  pour 
sûreté  de  laquelle  il  avait  reçu  un  gage  de  Vache- 
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leur,  a  fait  à  celui-ci,  donationis  causa,  remise  de  la 
dette;  que  la  donation,  comme  contraire  aux  lois,  a 
été  déclarée  nulle,  et  que  le  lise  a  succédé  au  dona 
teur  :  le  jurisconsulte  décide  bien  que  la  remise  est 
nulle  comme  libéralité  interdite,  et  en  conséquence 
que  l'acheteur  doit  payer  au  lise  cette  partie  du 
prix,  mais  il  décide,  d'autre  part,  que  le  droit  de  gage 
a  été  valablement  éteint,  parce  que  la  prohibition 
de  la  loi  ne  s'appliquait  qu'à  la  donation,  ou  à  la 
remise  du  prix  à  ce  titre,  et  non  à  la  remise  du  gage. 
Et  il  est  même  à  remarquer  que  cette  dernière  re- 
mise n'était  cependant  point  expresse,  elle  n'était 
que  la  conséquence  de  la  remise  de  la  dette.  Donc 
un  acte,  quoique  nul  pour  un  objet,  peut  néan- 
moins produire  des  effets  sous  un  autre  rapport. 

Ne  voyons-nous  pas  aussi  dans  les  art.  68  de  la 
loi  du  a5  ventôse  an  xi,  et  i3i8  du  Code  civil, 
qu'un  acte  que  les  parties  ont  voulu  faire  dans  la 
forme  authentique,  et  qui  est  nulpour  vice  de  forme, 
ou  pour  cause  d'incapacité  ou  d'incompétence  de 
l'officier  public,  vaut  néanmoins  comme  écriture 
privée,  s'il  est  signé  de  toutes  les  parties  (i)?  Or  , 
l'acte  nul  comme  testament,  mais  valable  comme 
acte  devant  notaires,  et  portant  révocation  des 
dispositions  précédentes,  réunit  tout  ce  qu'exige 
l'art.  io55  pour  opérer  cette  révocation.  On  n'an- 
nulerait certainement  pas  non  plus  un  contrat  de 


(1)  Si  toutefois  il  peut  valoir  comme  écriture  privée  d'après  la  nature 
de  l'affaire. 
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mariage  dans  lequel  la  femme,  contre  la  disposition 
de  l'art.  2140,  aurait  renoncé  à  toute  hypothèque 
légale  sur  les  biens  de  son  futur  mari  :  cette  clause 
seulement  serait  réputée  non  écrite. 

Enfin  cette  doctrine  a  été  enseignée  par  nos  au- 
teurs les  plus  exacts.  Ainsi,  suivant  Domat  (1), 
«•  lorsqu'il  s'agit  de  la  validité  d'un  acte  où  sont 
«  comprises  deux  choses  qui  ont  entre  elles  quelque 
«-  liaison,  si  l'une  des  deux  ne  peut  subsister,  l'acte 
«  ne  laisse  pas  de  valoir  pour  celle  qui  peut  subsister 
«•  sans  l'autre.  »  Or,  la  révocation  et  les  dispositions 
de  biens  contenues  dans  le  testament  nul  comme 
tel,  ont  certainement  de  la  liaison  entre  elles  ;  la 
première  n'a  même  probablement  été  faite  qu'en 
considération  des  nouvelles  dispositions  ;  dès  lors, 
aucune  raison  solide  ne  peut  s'opposer  à  ce  qu'elle 
produise  son  effet,  quoique  ces  dispositions  soient 
nulles ,  si  d'ailleurs  cette  révocation  réunit  ce 
qu'exige  la  loi,  un  acte  devant  notaires  portant 
déclaration  du  changement  de  volonté. 

Au  reste,  nous  avouerons  que  la  question  est  en- 
core vivement  controversée,  et  la  jurisprudence 
elle-même  n'est  pas  encore  bien  fixée  (2).  Telle  est 
toutefois  notre  opinion, 


(1)  Lois  civiles ,  part.  2  ,  liv.  3  ,  sec  t.  5  ,  noie  à  la  suite  du  n°  19. 

(2)  Voy.  dans  Sirey ,  loin.  3-2-544  5  tons.  7-2-644;  tom.  9-2-001  ; 
lord.  11-2-57;  tom.  12-1-33  (  Cour  de  cassation,  section  civile); 
tom.  i3-2-54a;  et  tom.  22-1-1 1,  des  arrêts  qui  ont  jugé  que  le  second 
testament  ne  révoque  pas  ;  tom.  7-2-G70,  qu'ilrévoque  ;  ettom.  10-1-126, 
qu'il  peut  révoquer ,  selon  l'intention. 
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45g.  Mais  quand  le  second  acte,  nul  comme  tes- 
tament, contient  au  profit  de  la  même  personne 
les  mêmes  dispositions  ou  des  dispositions  diffé- 
rentes, alors  les  premières  ne  sont  pas  révoquées 
par  cet  acte,  du  moins  elles  ne  le  sont  pas  dans  la 
mesure  de  ce  que  renferment  les  dernières,  quand 
bien  même  ce  nouvel  acte  contiendrait  clause 
expresse  de  révocation  ;  car  c'est  alors  qu'il  est 
vrai  de  dire  que  le  testateur  n'a  point  entendu 
anéantir  son  bienfait  :  la  preuve  qu'il  ne  l'a  point 
voulu,  c'est  qu'il  a  continué  de  donner  à  la  même 
personne.  S'il  a  voulu  révoquer,  il  ne  l'a  voulu  que 
pour  l'excédant  des  premières  dispositions  sur  les 
dernières,  et  cet  excédant,  en  effet,  s'il  y  en  a,  de- 
meure révoqué.  Mais  dans  la  mesure  des  dernières 
dispositions,  les  premières  doivent  sortir  leur  effet, 
attendu  que  la  révocation,  dans  ce  cas,  était  vrai- 
ment conditionnelle  ;  elle  était  subordonnée.,  dans 
la  pensée  du  testateur,  a  l'exécution  de  son  second 
testament.  Il  sera  toujours  contraire  a  la  raison  de 
prétendre  que  celui  qui  donne  encore  entend  néan- 
moins ne  plus  donner ,  quoiqu'il  eût  laissé ,  (  on 
peut  le  supposer  )  davantage  a  la  même  personne 
par  le  second  testament  que  par  le  premier.  Et  il 
ne  suffitpas  de  dire  en  pareil  cas,  avec  Pomponius, 
dans  la  loi  18  ff.  de  legatis  5°  citée  ci-dessus,  sed 
vix  id  obtinere  potest  ;  il  faut  dire  liardiment,  au  con- 
traire :  non,  il  n'a  pas  voulu  révoquer  ;  s'il  l'a  fait 
dans  les  termes,  il  a  voulu  le  faire  conditionnelle- 
ment  dans  les  effets  :  ideô  quod  ità  demùm  dpriore 
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testamento  velit  recedi,  si  posterais  valiturum  sit. 
L'acte  n'emporte  donc  pas  en  soi  changement  de 
volonté,  dans  la  mesure  de  la  disposition  qu'il  ren- 
ferme^ comparée  avec  la  première.  Qu'importe  qu'il 
soit  acte  reçu  par  notaire,  et  régulier  en  tout  point 
quant  a  la  forme  pour  valoir  comme  acte  de  révo- 
cation? Cela  ne  suffit  pas,  cela  ne  devait  pas  suf- 
fire du  moins  dans  l'esprit  de  la  loi  ;  elle  a  dû  vou- 
loir aussi,  sous  peine  de  la  plus  grave  inconséquence , 
et  de  contradiction  formelle  avec  sa  propre  théorie, 
qu'il  lut  conçu  dans  le  dessein  d'opérer  une  révo- 
cation réelle  de  la  précédente  disposition.  Le  tes- 
tateur, en  effet,  n'a-t-il  pas  pu  avoir  de  puissans 
motifs  pour  déclarer  expressément  qu'il  révoquait 
ses  précédens  testamens?  Cela  est  sensible,  si  ces 
testamens  contenaient  des  legs  au  profit  de  per- 
sonnes qu'il  ne  voulait  plus  gratifier.  Il  n'y  a  donc 
rien  a  en  conclure  contre  celle  qu'il  a  gratifiée  aussi 
parle  dernier  acte.  Etilfautle  décider  ainsi  encore, 
comme  le  suppose  le  jurisconsulte  romain,  qu'il  eût 
fait  la  seconde  disposition  d'un  autre  objet  que  celui 
que  renfermait  la  première,  vel  aliud  quant  quod 
priore  testamento  reliçtum  :  seulement  si  ce  second 
objet  valait  davantage,  les  héritiers  pourraient  s'ac- 
quitter en  livrant  le  premier. 

Ces  principes,  avoués  par  la  plupart  des  inter- 
prètes du  Code,  tels  que  MM.  Grenier,  Delvincourt 
et  Toullier,  ont  été  appliqués  déjà  bien  des  fois  par 
les  tribunaux.  C'est  ainsi  que  la  cour  d'Angers,  par 
IX.  28 
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son  arrêt  du  24  mai  1822(1),  a  juge  qu'un  testa- 
ment, postérieur  et  authentique,  nul  comme  testa- 
ment ,  mais  valable  comme  acte  notarié ,  n'avait 
point  révoqué  les  dispositions  faites  dans  un  pré- 
cédent testament  en  faveur  de  la  même  personne 
que  celle  qui  était  instituée  dans  le  second  acte  ;  et 
il  y  avait  cependant  cela  de  particulier,  qu'il  y  était 
dit  que  «  le  testateur  a  déclaré  révoquer  tous  testa- 
it mens  antérieurs,  voulant  que  celui-ci  soit  exécuté 
«  seul,  en  sa  forme  et  teneur.  »  Mais  on  a  seulement 
vu  dans  celte  clause  la  volonté  de  révoquer  toutes 
les  dispositions  qui  ne  se  trouvaient  pas  renouve- 
lées au  profit  des  mêmes  personnes. 

La  Cour  de  Nîmes  a  jugé  de  la  même  manière  (2). 
Bans  l'espèce,  un  sieur  François  Gravil  avait  fait , 
le  19  thermidor  an  vin ,  un  testament  par  lequel 
il  léguait  à  Jean-François  Gravil,  son  petit-neveu, 
sa  quotité  disponible;  il  avait  fait  aussi  quelques 
legs  particuliers.  Le  24  brumaire  an  xm,par  con- 
séquent sous  le  Code  civil,  ilfit  un  second  testament 
par  acte  publie,  et  il  y  institua  Joseph  Gravil,  son 
neveu,  père  du  premier  légataire,  son  héritier  uni- 
versel, mais  avec  charge  de  conserver  et  de  rendre 
les  biens  a  celui-ci  :  la  substitution  était  évidemment 
nulle.  11  déclarait  du  reste  entendre  révoquer  toutes 
précédentes  dispositions. 

Les  autres  héritiers  ont  produit  et  attaqué  le  se- 


(1)  Sircy ,  2Ô-2-i4. 

(2)  Arrêt  du  7  décembre  1S21.  Sirey,  22-2-024* 
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cond  testament  :  ils  l'ont  invoqué  comme  révoquant 
le  premier,  et  attaqué  comme  renfermant  une  substi- 
tution prohibée  ;  ce  qui  ne  le  rendait  pas  nul  assu- 
rément comme  testament,  quoique  la  disposition 
grevée  de  substitution  fût  nulle.  Mais  la  Cour  de 
Nîmes  considérant  que  la  disposition  faite  dans 
le  premier  testament  en  faveur  de  Jean-Francois 
Gravil  avait  été  révoquée  uniquement  par  rapport 
a  celle  qui  devait  lui  faire  parvenir  les  biens  par 
la  voie  de  la  substitution,  a  maintenu  cette  pre- 
mière disposition,  malgré  les  puissantes  raisons  de 
douter,  raisons  a  l'examen  desquelles  il  serait  inutile 
de  nous  livrer,  attendu  que  c'est  un  cas  particulier 
qui  ne  se  représentera  probablement  plus. 

Enfin  la  Cour  de  Douai ,  par  arrêt  du  26  fé- 
vrier 1809,  et  ensuite  celle  de  cassation,  qui  a  rejeté 
le  pourvoi  (1),  ont  pareillement  jugé  que  la  révo- 
cation dépend  essentiellement  de  la  volonté  qu'a 
eue  le  testateur;  en  conséquence  elles  ont  main- 
tenu les  dispositions  faites  dans  un  premier  testa- 
ment en  laveur  de  la  même  personne,  et  dans  les 
limites  de  ce  que  le  second  acte  lui  avait  laissé. 
Elles  ont  ainsi  suivi  la  décision  dePomponius,  dans 
la  loi  18,  ff.  de  legatis  5°,  précitée  (2). 


(i)Lc  20  janvier '18:0.  Sirey,  1S10-2-126. 

(2)  T'oy.  aussi,  dans  le  même  recueil,  tom.  VI,  part.  2,  pag.  ao5; 
tom.  VIII ,  part.  2  ,  pag.  a34-;  et  tom.  IX  ,  part.  2,  pag.  foS  et  3oi  » 
divers  arrêts  qi:i  ont  également  jugé  que,  lorsque  les  deux  testament 
sont  faits  au  profit  delà  même  personne,  le  second,  nul  comme  tes- 
tament, ne  révoque  pas  les  dispositions  fuites  au  profit  de  celle  per- 
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44o-  Nous  résumant  sur  ces  points  délicats, 
nous  disons  ; 

i°  Un  acte  écrit  en  entier,  daté  et  signé  de  la 
main  du  testateur,  et  portant  révocation  de  ses  pré- 
cédentes dispositions,  les  révoque  utilement,  quoi- 
qu'il n'en  contienne  lui-même  expressément  aucune. 

2°  Un  acte  public  nul  comme  testament,  conte- 
nant des  dispositions  qui  seraient  incompatibles 
avec  de  précédentes,  mais  ne  portant  point  de  ré- 
vocation expresse  de  celles-ci,  ne  les  révoque  pas, 
quoiqu'il  fut  d'ailleurs  valable  comme  acte  notarié. 

3°  Un  second  acte,  nul  comme  testament  et  nul 
comme  acte  public,  ne  révoque  pas  de  précédentes 
dispositions,  quoiqu'il  contînt  une  clause  de  révo- 
cation expresse. 

Mais  4°5  s'il  est  valable  comme  acte  notarié,  et 
qu'il  ne  dispose  point  au  profit  de  la  même  per- 
sonne, il  révoque  le  précédent  s'il  contient  révo- 
cation expresse. 

5°  S'il  dispose  au  profit  de  la  même  personne, 
il  ne  révoque  pas  les  premières  dispositions  dans  la 
mesure  des  dernières,  quand  même  il  contiendrait 
la  clause  révocatoire  ;  mais  l'excédant  que  renfer- 
meraient celles-ci  seraient  sans  effet,  comme  laissé 
par  un  testament  nul. 

44  ï*  011  a  aussi  demandé  si  l'on  pouvait  faire  re- 


sonne, quoique  l'acte  pût  valoir  comme  acte  notarié  et  qu'il  contint 
une  clause  de  révocation  expresse. 

Mais  il  y  a  quelques  décisions  contraires, 
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vivre  un  testament  révoqué  par  un  subséquent,  en 
en  faisant  un  autre  qui  révoque  simplement  ce  der- 
nier. La  question  s'est  présentée  à  la  Cour  de  Gre- 
noble, qui  l'a  jugée  affirmativement,  par  son  arrêt 
du  14  juin  181  o  (1). 

Dans  l'espèce  ,  un  testateur  avait  fait  successive- 
ment quatre  testamens.  Le  premier  était  en  la  forme 
mystique,  et  déposé  chez  un  notaire  ;  le  testateur  le 
révoqua  par  un  testament  olographe,  par  lequel  il 
disposait  au  profit  de  sa  nièce  d'une  somme  de 
dix  mille  francs.  Plus  tard  il  fit  un  troisième  testa- 
ment en  la  même  forme,  par  lequel  il  révoqua  le 
premier  et  le  second,  et  donnait  a  cette  même  nièce 
la  somme  de  douze  mille  francs.  Enfin,  par,  son 
quatrième  testament,  fait  par  acte  public,  il  révo- 
qua le  premier  et  le  troisième  sans  parler  du  se- 
cond ,et  ne  donna  plus  a  sa  nièce  qu'une  somme 
de  six  mille  francs,  payable  après  la  mort  de  son 
épouse,  qu'il  institua  son  héritière. 

A  la  mort  du  testateur,  sa  nièce  a  demandé  le 
paiement  du  legs  de  dix  mille  francs  porté  dans  le 
second  testament,  sans  préjudice  du  legs  de  six  mille 
porté  dans  le  quatrième.  La  veuve  prétendait,  de  son 
côté,  que  ce  second  testament  une  fois  révoqué  par 
le  troisième,  n'avait  pu  revivre,  et  en  conséquence 
qu'elle  ne  devait  que  le  legs  de  six  mille  francs , 
porté  dans  le  quatrième  et  dernier  testament ,  et 
seulement  a  sa  mort. 

(1)  Sirey,  i8j  1-2-20, 
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Mais  la  Cour  de  Grenoble  a  pensé  que  la  révoca- 
lion  qui  avait  atteint  le  premier  et  le  Iroisiè me  tes- 
tament n'avait  pas  atteint  le  seeond,  parce  que 
celui-ci  ne  se  trouvait  révoqué  que  par  le  troisième, 
qui  l'était  lui-même  par  le  dernier,  et  qui  en  con- 
séquence n'avait  plus  pour  effet  de  révoquer  le 
second.  Elle  a  donc  ordonné  le  paiement  du  legs  de 
dix  mille  francs  actuellement,  et  le  maintien  du  legs 
de  six  mille  francs  ,  payable  a  l'époque  fixée  par  le 
testateur.  Et  bien  que  les  diverses  circonstances  de 
la  cause ,  qu'il  est  inutile  de  rapporter ,  aient  pu 
avoir  de  l'influence  sur  sa  détermination,  néanmoins 
elle  a  jugé  en  droit  :  elle  l'a  pu,  selon  nous,  car  les 
testamens  n'ont  effet  qu'a  la  mort  du  testateur  :  dès 
lors  ceux  qui  révoquent  et  qui  ont  été  eux-mêmes 
révoqués,  ne  sont  plus  rien.  Il  n'est  pas  vrai  de 
dire,  en  principe,  qu'un  testament  révoqué  est  un 
acte  anéanti,  comme  le  .serait  un  testament  nul  : 
les  lois  romaines  faisaient  a  cet  égard,  au  contraire, 
une  distinction,  que  la  raison  commande  de  conser- 
ver dans  notre  droit. 

\insi,  d'après  la  loi  in,  princip.  ff.  de  injusto, 
rupto  testamento,  si  un  testament  a  été  rompu  par 
la  survenanec  d'un  enfant  au  testateur ,  quoiqu'il 
fût  \rai  de  dire  ,  selon  la  rigueur  du  droit ,  que  ce 
testament  avait  été  anéanti,  néanmoins,  si  l'enfant 
était  venu  a  mourir  du  vivant  de  son  père,  le  Pré- 
teur donnait,  sous  le  nom  de  possession  des  biens  se- 
cundi'm  tabulas,  la  succession  a  ceux  qui  avaient  été 
institués  dans  ce  testament,  et  faisait  ainsi  revivre  un 
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acte  qui  avait  cependant  été  rompu,  ruptum,  pour 
nous  servir  du  langage  des  jurisconsultes  romains. 

Ainsi  encore,  suivant  la  loi  1 1  §  2  ff.  de  honorum 
possess.  sêcurid  tabulas,  si,  après  avoir  fait  son  tes- 
tament, un  citoyen  s'était  donné  en  abrogation,  le 
testament  était  également  roînpu^v  ce  seul  fait  (1), 
parce  que  le  testateur,  devenu  ainsi  iils  de  famille, 
n'avait  plus  capacité  de  tester.  Mais  s'il  mourait 
après  être  revenu  sui  juris,  et  qu'il  eût  manifesté 
sa  volonté  que  son  testament  reçût  son  exécution, 
soit  par  un  codicille,  soit  même  parmi  simple  écrit, 
comme  une  simple  lettre,  le  Préteur  accordait  pa- 
reillement la  possession  des  biens  a  ceux  qui  avaient 
été  institués  dans  ce  testament. 

N'objectez  pas,  dit  Papinien,  auteur  de  cette  loi, 
que  c'est  faire  un  testament  nudd  voluntate,  que 
d'en  faire  revivre  de  la  sorte  un  qui  avait  été  atteint 
de  caducité,  car  dans  le  fait,  il  ne  s'agit  point  de  la 
validité  du  testament  en  lui-même  :  non  enim,  de  jure 
testamenti  maxime  quœritur  ;  mais  bien  de  la  force 
de  l'exception  résultant  de  cette  caducité,  exception 
qui  s'estime  d'après  la  volonté  du  défunt.  Or,  quand 
un  testateur  se  borne  a  révoquer  un  second  testa- 
ment par  lequel  il  en  avait  révoqué  un  premier, 
c'est  qu'il  a  voulu  seulement  révoquer  la  révocation, 
du  moins  les  circonstances  de  la  cause  peuvent 
déterminer  les  tribunaux  a  le  décider  ainsi. 

Par  la  même  raison,  il  y  a  révocation  suffisante 

(1)  §  1,  Ijistit,  (juib,  moilis  teslam,  Inpnn, 
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d'un  acte  révocatoire  si,  après  avoir  révoqué  un 
premier  testament  par  un  second,  le  testateur  dé- 
clare, dans  un  acte  devant  notaire,  révoquer  ce  se- 
cond testament,  pour  faire  revivre  le  premier  ;  il 
n'est  même  pas  de  rigueur  de  transcrire  dans  l'acte 
abolitif,  les  dispositions  du  premier,  surtout  si  cet 
acte  a  lui-même  les  formes  du  testament  (i). 

442«  Nous  avons  dit  que  les  testamens  posté- 
rieurs qui  ne  révoquent  pas  d'une  manière  ex- 
presse les  précédens,  n'annulent,  dans  ceux-ci,  que 
celles  des  dispositions  y  contenues  qui  se  trouvent 
incompatibles  avec  les  nouvelles,  ou  qui  sont  con- 
traires (  art.  io36).  Alors  il  y  a  translation  du  legs 
à  une  autre  personne. 

443.  Quand  il  est  dit  dans  un  premier  testament  : 
Je  lègue  mon  fardai  à  Paul,  et  que  par  un  second 
acte  il  est  dit  :  Je  lègue  le  même  jardin  à  Pierre,  il 
y  a  tout  à  la  fois  révocation  du  legs  fait  à  Paul, 
quoique  le  testateur  ne  l'ait  pas  dit  expressément, 
et  translation  de  ce  legs  au  profit  de  Pierre. 

Et  il  est  indifférent,   dans  notre  droit  (2),  que, 


(1)  Voy.  en  ce  sens  un  arrêt  de  la  Cour  de  cassation  ,  du  4  décembre 
1811.  Sirey,  12-1-119. 

(a)  ISous  disons  dans  notre  droit,  parce  que  dans  le  droit  romain ,  si  le 
testateur  n'eût  pas  répété  dans  la  seconde  disposition  le  nom  du  premier 
légataire,  c'eût  été  plutôt  un  cas  de  conjonction  qu'un  cas  de  révocation 
quoique  la  seconde  disposition  eût  été  portée  dans  un  codicille  posté- 
rieur au  testament  qui  contenait  le  premier  legs.  Mais  l'art.  io45  ne 
permettrait  pas  devoir  un  cas  de  conjonction  dans  l'espèce,  puisqu'il  y  a 
accroissement  dans  les  cas  de  conjonction,  et  que  cet  article  fait  claire- 
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par  le  second  testament,  le  testateur  ait  fait  ou  non 
mention  de  la  disposition  qu'il  avait  faite  d'abord 
au  profit  de  Paul  ;  qu'il  ait  dit  :  «  Je  lègue,  à  Pierre 
le  jardin  que  j'avais  légué  à  Paul  «  ,  ou  simplement  : 
«  Je  lègue  mon  jardin  à  Pierre.  »  L'effet  sera  le 
même  dans  les  deux  cas  :  dans  tous  deux  il  y  aura 
révocation;  tandis  que  si  les  deux  legs  étaient  faits 
par  le  même  acte,  il  y  aurait  conjonction,  celle  pré- 
vue a  l'art.  io45,  à  moins  qu'en  faisant  le  second 
legs,  le  testateur  n'eût  manifesté  l'intention  de  ré- 
voquer le  premier.  Mais  nous  expliquerons  plus  loin 
ce  point,  qui  n'est  pas  aujourd'hui  sans  quelque 
difficulté . 

444-  Et  si  le  testateur  n'eût  appelé  le  second  lé- 
gataire qu'a  défaut  du  premier,  il  y  aurait  eu  sub- 
stitution vulgaire,  dans  les  termes  de  l'art.  898; 
mais  ce  n'est  pas  ce  qui  a  eu  lieu  dans  l'espèce. 

44^-  Par  l'effet  des  mêmes  principes,  si,  après 
avoir  légué  l'universalité  de  mes  biens  a  Paul,  je 
lègue  ensuite,  par  un  second  testament,  tous  mes 
biens  a  Pierre,  il  y  a  révocation  du  legs  fait  a  Paul, 
par  suite  de  l'incompatibilité  des  deux  dispositions. 
A  la  vérité,  la  loi  reconnaît  qu'on  peut  léguer  avec  ef- 
fet à  plusieurs  personnes  l'universalité  des  biens  (ar- 
ticle ioo3),  mais  elle  suppose  que  c'est  par  un  seul 
et  même  legs  (ibid.),  ou  du  moins  par  un  seul  et 
même  acte  (art.  io45),  parcequ'on  doit  croire  alors 

ment  entendre  que,  pour  que  ce  droit  ait  lieu  ,  il  faut  que  les  deux  dis- 
positions aient  été  faites  par  lemême  acte, 
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que  le  testateur  l'a  fait  dans  la  \ue  du  droit  d'ac- 
croissement. Au  lieu  que  dans  l'espèce,  le  testateur 
donnant  par  des  actes  séparés  à  plusieurs  per- 
sonnes l'universalité  de  ses  biens  ,  il  y  a  incompa- 
tibilité entre  les  deux  dispositions  ;  il  y  a  présomp- 
tion qu'il  a  entendu  révoquer  la  première  pour  que 
la  seconde  eût  tout  son  effet,  sauf  le  cas  où,  des 
termes  du  second  acte,  il  résulterait  qu'il  n'a  point 
entendu  révoquer  le  premier  legs,  mais  seulement 
donner  un  colégataire  au  premier  institué. 

Par  la  même  raison,  il  y  a  incompatibilité,  et 
par  suite  révocation,  si  je  donne  à  l'un  mon  dispo- 
nible par  un  premier  testament,  et  que  je  le  donne 
ensuite  à  un  autre  par  un  nouvel  acte. 

446.  Dans  le  cas  du  legs  d'une  chose  en  tota- 
lité a  Sempronius,  et  ensuite  de  la  moitié  de  cette 
chose  a  Titius,  les  jurisconsultes  romains  n'étaient 
pas  d'accord  sur  la  portion  qui  revenait  a  chacun 
des  légataires,  lorsqu'ils  avaient  l'un  et  l'autre  re- 
cueilli le  legs.  Les  uns  prétendaient  que  Sempro- 
nius avait  d'abord  une  moitié,  pour  laquelle  il  se 
trouvait  seul  légataire,  et  la  moitié  de  l'autre  moi- 
tié, comme  étant  en  concours  pour  cette  moitié 
avec  Titius,  tous  deux  étant  conjuncti  re  pour  la- 
dite moitié.  Sempronius  devait  donc  avoir  les  trois 
quarts  si  Titius  venait  aussi  au  legs,  et  la  totalité, 
jure  non  decrescendi,  s'il  n'y  venait  pas.  D'autres 
pensaient  que  le  testateur  avait  voulu  faire  une- 
nouvelle  portion  de  la  chose ,  c'est-a-dirc ,  dans 
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l'espèce,  comme  une  troisième  moitié,  et  suivant 
eux,  les  deux  légataires  devaient  concourir,,  l'un 
pour  deux  portions,  et  l'autre  pour  une  troisième  ; 
en  sorte  que  Sempronius,  dans  le  cas  où  Tilius  ve- 
nait au  legs,  devait  avoir  les  deux  tiers  de  la  chose, 
et  Titius  l'autre  tiers;  (pie  s'il  n'y  venait  pas,  Sem- 
pronius avait  le  total  jure  non  dccrcscendi ' ;  et  que 
si  c'était  Sempronius  qui  ne  venait  pas  au  legs,  Ti- 
tius avait  toute  la  moitié  qui  lui  avait  été  léguée, 
également  jure  non  decrescendo  mais  jamais  rien 
de  plus.  Justinien  a  tranché  cette  controverse,  en 
décidant,  par  la  loi  20,  Cod.  de  ïegatis,  soit  qu'il 
s'agît  d'une  chose  ainsi  léguée  à  plusieurs  succes- 
sivement, a  l'un  d'abord  pour  le  tout,  à  l'autre 
seulement  pour  une  moitié  ;  soit  qu'il  s'agit  de  l'hé- 
rédité laissée  de  la  même  manière,  qu'il  y  aurait 
révocation  de  la  première  disposition  pour  la  moitié 
donnée  au  second  légataire  ou  au  second  institué; 
et  c'est  la  décision  que  nous  suivons ,  comme  la 
plus  conforme  a  l'intention  présumée  du  testateur. 
D'après  cela,  si,  après  avoir  légué  par  un  premier 
testament ,  l'universalité  de  mes  biens  à  Paul ,  je 
lègue  ensuite,  par  un  autre  acte,  la  moitié  de  mes 
biens  a  Pierre.,  il  y  aura  translation,  au  profit  de 
ce  dernier,  de  la  moitié  du  legs  fait  à  Paul  ;  car, 
pour  cette  moitié,  les  deux  dispositions  sont  in- 
compatibles. 

447-  Dans  le  cas  inverse,  où  le  testateur,  après 
avoir  légué   par  un  premier  acte  une  quotité  de 
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ses  biens ,  avait,  par  un  seeond,  légué  l'universa- 
lité à  une  autre  personne,  la  cour  de  Nîmes  a 
jugé  (i)  qu'il  n'y  avait  pas  révocation  du  premier 
legs  par  le  second,  attendu  que  l'art,  ioi'i  suppose 
le  concours  d'un  legs  a  titre  universel  avec  un  legs 
universel  ;  que  ces  deux  legs  n'étant  pas  de  même 
nature,  puisque  le  légataire  à  titre  universel  n'est 
jamais  saisi,  tandis  que  le  légataire  universel  est 
saisi  quand  il  n'y  a  pas  d'héritiers  à  réserve  (  ar- 
ticle 1006),  l'existence  de  l'un  n'est  point  incompa- 
tible avec  celle  de  l'autre . 

Cette  dernière  considération  ne  fait  sans  doute 
pas  grand  chose  quant  à  la  solution  de  la  question  ; 
mais  on  peut  dire  que  le  testateur  a  pu  vouloir  lé- 
guer l'universalité  au  second  légataire,  seulement 
pour  le  cas  où  le  premier  ne  recueillerait  pas  la 
disposition  faite  a  son  profit,  et  que,  dans  cette 
prévoyance,  il  a  dû  faire  le  dernier  legs  de  l'uni- 
versalité, parce  qu'en  ne  le  faisant  que  d'une  quo- 
tité, le  légataire  n'aurait  jamais  pu  avoir  que  cette 
quotité,  quand  bien  même  le  premier  légataire 
n'aurait  pas  recueilli  ;  tandis  qu'il  voulait  cependant 
donner  éventuellement  la  totalité  au  second  léga- 
taire, sans  cependant  qu'on  doive  en  conclure  qu'il 
a  entendu  révoquer  le  premier  legs. 

Toutefois,  on  peut  répondre  que,  si  l'art,  ion 
suppose  le  concours  d'un  legs  a  titre  universel  avec 
un  legs  universel,  c'est  qu'il  suppose  aussi  qu'il  n'y 
a  pas  eu  de  révocation  du  premier  legs  :  or,  ce  con- 

(1)  Arrêt  da  7  février  1809.  Sircy,  9-2-255. 
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cours  peut  en  effet  exister  dans  plusieurs  cas.  II 
existe,  si  les  deux  dispositions  ont  été  laites  par  le 
même  acte,  n'importe  l'ordre  dans  lequel  elles  ont 
été  écrites,  le  testateur  ayant  pu  avoir  eu  en  vue, 
en  faisant  le  legs  universel,  le  cas  de  caducité  du 
legs  à  titre  universel.  Ce  concours  existe  encore  lors- 
qu'après  un  legs  universel  fait  dans  un  premier  tes- 
tament, un  legs  à  titre  universel  est  fait  dans  un 
second.  Ainsi  il  n'y  a  rien  a  conclure  de  positif  de 
cet  art.  101 1  quant  a  la  question  qui  nous  occupe. 
Nous  n'argumenterons  pas  non  plus,  contre  la 
décision  de  la  Cour  de  Nîmes,  de  l'art.  ioo3,  qui 
suppose  le  concours  de  plusieurs  légataires  uni- 
versels., ce  qui  n'empêche  cependant  pas  qu'un  se- 
cond legs  universel,  fait  dans  un  autre  testament, 
ne  révoque  un  premier  legs  de  cette  qualité  ;  car  il 
s'agit  dans  cet  article  d'un  seul  et  même  legs  fait  a 
plusieurs.  Nous  n'argumenterons  pas  davantage  de 
l'art.  io45,  qui  permet  de  supposer  le  concours  de 
plusieurs  légataires  universels,  institués  par  des 
dispositions  séparées  dans  un  même  acte,  sans  qu'il 
y  ait  révocation  de  la  première  par  la  seconde, 
parce  que  nous  raisonnons  dans  l'hypothèse  de  deux 
dispositions  faites  par  des  actes  différens.  Mais  nous 
dirons  que  le  legs  universel,  dans  l'espèce  en  ques- 
tion, a  révoqué  le  legs  a  titre  universel,  par  la  même 
raison  qui  fait  que  l'on  décide  qu'un  legs  universel 
en  révoque  un  autre  porté  dans  Un  testament 
précédent.  Peu  importe  qu'il  y  ait  quelques  diffé- 
rences entre  les  legs  universels  et  les  legs  a  titre  uni- 
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versel;  au  fonds  leur  nature  est  la  même,  et  la  ques- 
tion n'est  pas  là  ;  elle  est  tout  entière  dans  le  point 
de  savoir  si  le  testateur  a  eu  la  volonté  de  révoquer 
le  legs  à  titre  universel  par  le  legs  universel  qu'il  a 
fait  postérieurement;  or,  cela  nous  paraît  évident. 

En  effet,  le  legs  universel  comprend  tout  (  ar- 
ticle joo3);  il  comprend  donc  par  conséquent  ce 
qui  était  compris  dans  le  legs  à  titre  universel 
lui-même;  il  y  a  dès  lors  incompatibilité  de  la  der- 
nière disposition  avec  la  précédente,  en  ce  sens 
que  la  dernière  ne  peut  s'exécuter  suivant  sa  te- 
neur, si  la  première  reçoit  aussi  son  effet. 

Dans  le  cas  d'un  legs  universel  fait  a  plusieurs 
ou  de  divers  legs  universels  faits  aussi  à  plusieurs 
par  diverses  clauses  d'un  même  testament,  on  doit 
naturellement  supposer  que  le  testateur  a  eu  en 
vue  le  droit  d'accroissement  entre  les  divers  léga- 
taires, pour  le  cas  où  l'un  d'eux  ne  recueillerait  pas, 
par  une  cause  quelconque;  mais  dans  l'espèce  d'un 
leçs  a  titre  universel  fait  dans  un  premier  acte,  et 
d'un  legs  universel  fait  ensuite  dans  un  autre  tes- 
tament,, il  est  bien  plus  naturel  de  penser  qu'il 
a  voulu  révoquer  sa  première  disposition  par  la 
seconde,  que  de  croire  que,  s'il  a  fait  cette  dernière 
sous  le  mode  universel,  c'était  uniquement  dans  la 
vue  d'assurer  le  tout  au  dernier  gratifié,  au  cas  oii 
la  première  disposition  resterait  sans  effet  ;  car  il 
pouvait  très  bien  faire  le  legs  universel  en  déclarant 
néanmoins  sa  volonté  de  maintenir  son  premier  legs. 

Que  l'on  suppose  que  le  testateur  eût  légué  par 
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un  premier  testament  tel  immeuble,  et  que  par  un 
second  il  eût  légué  à  une  autre  personne  tous  ses 
immeubles  :  selon  la  doctrine  de  l'arrêt  de  la  Cour 
de  Nîmes,  on  eût  dû  décider  cpie  le  legs  parti- 
culier n'était  pas  révoqué  par  le  legs  a  titre  uni- 
versel ;  car  un  legs  particulier  aussi  concourt,  et 
même  très  souvent,  avec  un  legs  à  titre  univer- 
sel, en  ce  sens  qu'il  retranche  a  ce  dernier,  comme 
celui-ci  retranche  au  legs  universel  lui-même  : 
les  art.  1012  et  101 3  le  supposent  évidemment. 
On  eût  donc  pu  dire  aussi  que  le  testateur,  dans  la 
vue  d'assurer  tous  ses  immeubles  au  second  léga- 
taire, au  cas  où  le  legs  particulier  de  l'immeuble 
deviendrait  caduc,  avait  mieux  aimé  lui  en  faire  le 
legs  d'une  manière  générale,  que  de  lui  léguer  indi- 
viduellement tous  ces  mêmes  immeubles.  Or,  n'est- 
il  pas  cependant  évident  que  le  legs  de  tous  les  im- 
meubles n'en  excepte  aucun  ?  Qu'il  absorbe  l'im- 
meuble légué  auparavant  a  titre  particulier,  et  qu'il 
y  a  incompatibilité  entre  les  deux  legs,  aussi  bien 
que  dans  le  cas  du  legs  d'une  chose  spéciale  fait  à 
l'un  et  qui  depuis  a  été  léguée  à  un  autre?  car  le 
legs  a  titre  universel  de  tous  les  immeubles  ne  re- 
cevrait pas  son  exécution,  si  le  legs  particulier  con- 
courait avec  lui,  au  lieu  d'en  être  une  simple  dèli- 
oalion  ou  charge. 

Qu'est-ce  qu'un  legs  particulier,  et  même  un  legs 
a  titre  universel  quand  il  y  a  legs  universel?  C'est, 
comme  disent  les  jurisconsultes,  une  délibation, 
une  diminution  de  ce  legs  universel  3  c'est  un  re- 
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trancheraient,  fait  sur  ce  legs,  d'un  objet  spécial 
ou  d'une  quotité,  sans  toutefois  en  changer  la 
nature.  Mais  ce  n'est  plus  une  délibation  dès 
qu'il  précède  par  la  date  de  l'acte  :  alors  le  legs 
universel  ne  mériterait  plus  ce  nom,  puisqu'il  ne 
comprendrait  pas  tout;  et  cependant  le  testateur  a 
voulu  faire  un  legs  universel  par  son  second  testa- 
ment :  donc  il  est  censé  avoir  voulu  révoquer  des 
dispositions  dont  le  maintien  empêchait  que  son 
legs  ne  fût  du  total. 

Nous  pensons  donc,  en  l'absence  de  toute  clause 
propre  a  manifester  l'intention  contraire  du  testa- 
teur, qu'un  legs  universel  absorbe  et  révoque  toute 
disposition  portée  dans  des  testamens  antérieurs  ; 
qu'un  legs  a  titre  universel  de  tous  les  biens  meubles 
ou  de  tous  les  immeubles  absorbe  et  révoque  les 
legs  de  quotité  de  ces  mêmes  biens,  ainsi  que  les 
legs  particuliers  d'objets  qui  se  rapportent  a  ces 
biens  ;  enfin  que  le  legs  particulier  de  toutes  les 
maisons  ou  de  tous  les  chevaux  du  testateur,  ré- 
voque le  legs  spécial  qu'il  avait  fait  de  l'une  de  ses 
maisons  ou  de  l'un  de  ses  chevaux,  quand  même 
la  maison  ou  le  cheval  auraient  été  désignés,  le  tout 
sauf  preuve  de  l'intention  contraire  du  disposant. 

448'  Mais  si  le  testateur  a  légué  des  sommes  a  di- 
vers par  différens  testamens,  quoique  la  succession 
fut  insuffisante  pour  les  acquitter  toutes  intégrale- 
ment, ou  qu'il  n'y  eût  pas  assez  de  biens  pour  les 
payer  toutes  après  le  prélèvement  des  réserves,  les 
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premiers  legs  ne  sont  pas  pour  cela  révoqués  par 
les  derniers  •  il  y  aura  concours  au  marc  le  franc  ; 
car,  ainsi  que  l'observe  Pothier,  les  divers testamens 
sont  censés  avoir  la  même  date,  et  en  conséquence 
tous  les  legs  qui  ne  sont  pas  incompatibles  avec  de 
nouveaux  doivent  être  acquittés  comme  ceux-ci  , 
dans  la  proportion  du  moins  de  ce  que  permet  de 
faire  le  patrimoine  du  défunt.  Or ,  il  n'y  a  point 
d'incompatibilité  ,  il  y  a  seulement  concours  -7  car 
des  quantités  égales  ou  inégales  ne  sont  point  in- 
compatibles, comme  un  total  avec  une  quote-part 
de  ce  même  total ,  qui  n'est  plus  total  dès  qu'une 
de  ses  quotes-parts  s'en  trouve  d'abord  détachée. 

449-  Les  dispositions  testamentaires  quelconques 
sont  révoquées  par  une  donation  universelle  de  tous 
les  biens  faite  postérieurement  par  contrat  de  ma- 
riage. Aux  termes  de  l'art.  io85  ,  cette  donation  a 
des  effets  irrévocables,  tandis  que  ceux  du  testament 
sont  essentiellement  révocables  ;  et  quoiqu'en  fait  le 
testament  soit  antérieur  ,  comme  il  ne  produit  ses 
effets  qu'au  temps  du  décès  du  testateur,  c'est-à-dire 
à  une  époque  où  celui-ci  ne  pouvait  plus  disposer 
des  biens  compris  dans  l'institution  contactuelle  , 
il  s'ensuit  que  ,  s'il  l'a  fait ,  il  l'a  fait  inutilement. 
C'est  ce  qu'a  jugé  la  Cour  de  cassation ,  le  16  no- 
vembre i8i5  (i). 

45o.  Voyons  maintenant  quel  est  l'effet  de  la  ré- 

(i)  Shey,  184-1-99. 
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vocation,  lorsqu'elle  ne  résulte  que  de  l'incompati- 
bilité des  diverses  dispositions ,  c'est-a-dire  de  la 
translation,  au  profit  d'un  légataire,  de  ce  qui  avait 
été  légué  précédemment  a  un  autre. 

Suivant  l'article  1007,  «la  révocation  faite  dans 
«  un  testament  postérieur  aura  tout  son  effet,  quoi- 
«  que  ce  nouvel  acte  reste  sans  exécution  par  l'in- 
«  capacité  de  l'héritier  institué  ou  du  légataire  ,  ou 
«  par  leur  refus  de  recueillir.  » 

On  voit  que  cet  article  ne  statue  rien  sur  le  cas 
oîi  la  nouvelle  disposition  est  restée  sans  exécution 
par  l'inaccomplissement  de  la  condition  sous  la- 
quelle elle  a  été  faite.  Il  ne  parle  pas  non  plus  ex- 
pressément du  prédécès  de  l'héritier  institué  ou  du 
légataire  gratifié  dans  le  second  acte  ,  mais  ce  cas 
se  trouve  renfermé  dans  celui  d'incapacité  ;  car  celui 
qui  est  mort  au  décès  du  testateur  est  incapable,  par 
la  même  raison  que  celui  qui  n'est  pas  encore  conçu  à 
cette  époque  ,  et  ce  dernier  est  qualifié  incapable 
(art.  906).  En  droit,  c'est  le  néant  dans  l'un  comme 
dans  l'autre  cas. 

45 1 .  Quant  a  la  caducité  de  l'institution  ou  du 
legs  fait  dans  le  second  testament,  par  suite  de 
l'inaccomplissement  de  la  condition  qui  y  avait  été 
mise,  le  droit  romain  contient  plusieurs  décisions 
qu'il  ne  sera  pas  inutile  de  retracer;  elles  établis- 
saient aussi ,  sous  ce  rapport ,  une  distinction  entre 
les  institutions  d'héritier  et  les  legs. 

Ainsi,  quoique  la  condition  sous  laquelle  l'insti- 
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tution  avait  été  faite  dans  le  second  testament  fut 
venue  a  défaillir,  le  premier  n'était  pas  moins  révo- 
qué, pourvu  que  ce  dernier  fut  d'ailleurs  régulier  , 
jure  perfectum  :  le  §  i  aux  institutes  ,  tit.  quibus 
ntod.  testant.  infirnt.yen.  contient  la  disposition  ex- 
4  presse.  On  ne  considérait  rien  autre  chose,  sinon 
la  possibilité  que  le  testateur  eût  un  héritier  en 
vertu  de  ce  second  testament ,  et  pour  cela ,  il  suf- 
fisait qu'il  fût  régulièrement  fait. 

Au  lieu  que  lorsqu'il  s'agissait  du  legs  d'un  objet 
fait  d'abord  purement  et  simplement  a  l'un  ,  et 
ensuite  a  un  autre  sous  condition,  par  forme  de 
translation  ,  cette  translation  ,  et  par  conséquent  la 
révocation  qu'elle  renfermait,  étant  conditionnelle, 
le  premier  légataire  n'était  privé  du  legs  qu'autant 
que  la  condition  venait  à  s'accomplir,  à  moins  qu'il 
ne  fût  établi  que  le  testateur  avait  voulu  a  tout 
événement  révoquer  le  premier  legs;  mais  c'eût 
été  a  l'héritier  à  faire  la  preuve.  Telle  est  la  déci- 
sion d'Ulpien,  dans  la  loi  7  ,  ff. ,  de  adimendis  vel 
transf.  legatis  (1).  Et  Julien,  dans  la  loi  suivante  , 
appliquant  ce  principe,  dit  que  si  le  second  léga- 
taire meurt  avant  le  testateur,  le  premier  légataire 
conserve  le  legs.  En  un  mot  ,  la  translation  étant 
conditionnelle,  la  révocation  elle-même  n'avait  que 
des  effets  conditionnels ,  elle  transformait  le  pre- 
mier legs,  fait  purement  et  simplement,  en  un  legs 

(1)  Ricard,  part.  3,  n°  277,  et  alibi,  décide  qu'il  en  est  de  même 
dans  notre  droit.  Lacombe ,  au  mot  legs,  part.  3,  sect,  4»  n°  9,  le  dit 
pareillement. 
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sous  condition ,  comme  fait  sousla  condition  contraire 
a  celle  qui  avait  été  mise  au  second  legs;  tellement 
que  si  le  premier  légataire  mourait  pendant  que  la 
conditionimposée  au  second  était  en  suspend,  quoi- 
que ce  lut  après  la  mort  du  testateur  ..  il  ne  trans- 
mettait point  le  legs  a  son  héritier ,  quand  bien 
même  la  condition  du  second  legs  venait  a  ne  pas 
s'accomplir.  L.  10,  eocl.  litulo. 

Mais  quand  il  s'agissait  de  la  translation  pure  et 
simple,  au  profit  de  l'un,  du  legs  fait  a  un  autre  , 
alors  il  y  avait  révocation  absolue  du  legs,  quand 
bien  même  le  secondlégataire  aurait  été  incapable  de 
le  recueillir.  Entre  autres  textes  ,  les  lois  20  et  24  , 
§  1  ,  au  même  titre ,  le  décident  positivement.  A 
plus  forte  raison  en  était-il  ainsi  quand  le  second 
legs  ne  manquait  son  effet  que  parce  que  le  léga- 
taire le  refusait. 

Ces  diverses  décisions  sont  fondées  en  raison,  et 
elles  devraient  être  suivies  sous  le  Code.  L'art.  io37, 
en  effet,  ne  reconnaît  expressément  de  révocation, 
par  suite  d'une  nouvelle  disposition  qui  n'a  pas  eu 
d'exécution ,  que  dans  les  deux  seuls  cas  où  cette 
exécution  a  manqué  par  l'incapacité  de  l'héritier 
institué  ou  du  légataire ,  ou  par  leur  refus  de  re- 
cueillir :  il  ne  parle  point  du  cas  où  c'est  par  l'inac- 
complissement  de  la  condition  sous  laquelle  cette 
nouvelle  disposition  a  été  faite.  Dans  ce  cas,  il  est 
vrai  de  dire  que  la  révocation  renfermée  dans  la 
translation  du  legs  était  elle-même  conditionnelle, 
comme  cette  translation  ;  et  la  condition  manquant, 
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la  révocation  elle-même  a  aussi  manqué,  à  moins, 
comme  le  ditUlpien  dans  la  loi  7,  ff. ,  §  de  adimen. 
légat.  ,  précitée,  que  le  testateur  n'ait,  eu  la  vo- 
lonté de  révoquer  k  tout  événement  le  premier 
legs  :  nisifuerit  in  hoc  animo  testator,  ut  omnimodo 
recessum  à  primo  legato  :  tune  erit  dicendum  lega- 
tum  à  primo  legatario  ademptum. 

On  ne  peut  pas  dire  en  effet  qu'il  y  a  incompa- 
tibilité entre  les  deux  dispositions,  puisque  l'une 
est  pur  et  simple,  et  que  l'autre  n'a  été  faite  que 
sous  condition;  or,  l'art.  io57  se  réfère  évidem- 
ment au  cas  prévu  a  l'article  précédent,  a  celui  où 
la  révocation  résulterait  de  l'incompatibilité  des 
dispositions  ,  par  la  translation  ,  au  profit  de  l'un  , 
de  l'objet  légué  auparavant  a  un  autre.  La  décision 
des  jurisconsultes  romains  doit  donc  être  pareille- 
ment suivie  chez  nous,  parce  qu'elle  n'a  rien  que 
de  très  raisonnable ,  et  qu'elle  ne  tient  point  k 
quelque  principe  que  nous  n'aurions  pas  admis. 

452.  Si  un  legs  a  été  fait  purement  au  profit  de 
Paul,  et  que  par  une  autre  disposition,  contenue 
dans  le  même  testament,  ou  dans  un  testament 
postérieur,  le  testateur  lui  ait  légué  le  même  objet 
sous  condition,  le  premier  legs  est  révoqué  par  le 
second  ,  qui  ne  sera  dil  lui-même  qu'autant  que  la 
condition  s'accomplira.  Car  il  est  clair  que  l'inten- 
tion du  testateur  a  été  de  substituer  la  seconde 
disposition  a  la  première  (1). 

(1)  L.  9 ,  CE.  </e  ad.imend.  vel  transf.  içgat, 
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Vice  versa,  si  c'est  le  second  legs  qui  est  pur  et 
simple,  le  premier  est  révoqué,  et  remplacé  par  le 
second. 

A  moins,  dans  les  deux  cas  ,  que  l'intention  du 
testateur  n'eût  été  de  faire  deux  legs,  ce  qui  ne  se 
présumerait  pas  facilement. 

453.  Si,  par  mon  testament,  je  charge  Titius, 
l'un  de  mes  héritiers,  de  payer  le  legs  que  je  fais 
à  Sempronius ,  et  que  par  une  nouvelle  disposition, 
contenue  soit  dans  le  même  acte ,  soit  dans  un 
acte  postérieur  ,  je  mette  le  même  legs  a  la  charge 
de  Seïus,  il  y  a  révocation  du  legs  fait  sur  Titius, 
et  translation  à  la  charge  de  Seïus  (1). 

454.  Le  jurisconsulte  Paul,  dans  la  loi  6  ff. ,  de  adi- 
mend.  vel  transf.  legatis,  dit  que  la  translation  des 
legs  peut  se  faire  de  quatre  manières  :  i°  en  léguant 
a  l'un  ce  qu'on  avait  d'abord  légué  à  un  autre  ;  20  en 
chargeant  de  l'acquittement  d'un  legs  une  autre 
personne  que  celle  qui  en  avait  été  chargée  d'abord, 
comme  dans  l'espèce  ci-dessus  ;  5°  en  léguant  au 
même  légataire  une  chose  a  la  place  de  celle  qui 
lui  avait  été  primitivement  léguée,  cùm  res  pro  re 
datur;  et  4°  en  lui  léguant  sous  condition  ce  qui 
lui  avait  été  légué  purement.  Et  nous  ajouterons, 
avec  Vinnius,  5°,  en  lui  léguant  purement  ce  qui 
ne  lui  avait  été  légué  primitivement  que  sous 
condition, 

(1)  L,  6,  ff,  de  adlmend.  vel  transf.  légat. 
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435.  II  y  a  aussi  révocation  tacite  résultant  de 
l'interprétation  de  la  volonté  du  défunt ,  par  cela 
seul  qu'une  disposition  a  été  révoquée,  quand  cette 
dernière  était  évidemment  corrélative  avec  la  pre- 
mière. Par  exemple,  un  testateur  avait  institué 
deux  héritiers ,  et  légué  à  l'un  d'eux  un  fonds 
par  préciput  ;  il  avait  ensuite  légué  a  l'autre  une 
créance  sur  un  tiers,  mais  seulement  jusqu'à  con- 
currence de  la  valeur  du  fonds  légué  au  premier  : 
depuis  le  testament,  et  sans  avoir  eu  aucun  sujet 
d'animad version  contre  le  premier  pré-légataire,  il  a 
aliéné  le  fonds  légué  ;  Papinien  décide  (  1  )  que  l'autre 
héritier  ne  peut  réclamer  le  legs  de  la  créance, 
parce  que  ce  legs  ne  lui  avait  été  fait  qu'en  consi- 
dération du  legs  du  fonds  fait  à.  l'autre,  dans  la  vue 
d'établir  l'égalité  entre  les  deux  héritiers-  et  ce  se- 
rait aller  contre  les  vues  du  testateur,  que  de  don- 
ner eifet  a  l'un  des  legs  quand  l'autre  n'en  a  pas. 
Ricard  (3)  adopte  cette  décision. 

456.  Le  bénéfice  de  la  révocation  d'un  legs  pro- 
fite, en  général,  a  celui  ou  a  ceux  qui  eussent  été 
tenus  de  l'acquitter,  sauf  ce  que  nous  dirons  plus 
loin  pour  le  cas  où  il  y  a  lieu  au  droit  d'accroisse- 
ment entre  les  légataires. 

Ainsi,  dans  l'hypothèse  où  c'eût  été  les  héritiers 
légitimes,  ils  sont  affranchis  du  paiement  du  legs 
révoqué. 

(1)  L.  a5  ,  ff.  de  adimend.  tel  transf.  legat, 

(2)  Part.  5,  n°2530 
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Si  ce  legs  eût  été  a  la  charge  d'un  legs  universel, 
ce  dernier  legs  serait  d'autant  moins  diminué, 
par  l'effet  de  la  révocation  ;  et  quand  bien  même 
il  y  aurait  des  héritiers  a  réserve,  ce  serait  le  léga- 
taire universel  seul  qui  profiterait  de  cette  révoca- 
tion ,  puisque  la  réserve  ne  s'accroîtrait  pas  pour 
cela,  et  que  le  legs  universel  comprend  tout,  moins 
la  réserve.,  quand  il  y  en  a  une. 

Dans  l'espèce  d'un  legs  universel  en  concours 
avec  un  legs  a  titre  universel,  la  révocation  de  ce- 
lui-ci laisse  pareillement  le  legs  universel  intact  ;  et 
il  en  serait  de  même  si  le  legs  à  titre  universel  de- 
meurait sans  exécution  par  l'incapacité  du  légataire, 
son  refus  de  recueillir,  ou  rinaccomplissement  de 
la  condition  sous  laquelle  il  aurait  été  fait.  Les  hé- 
ritiers légitimes  ne  pourraient  prétendre,  dans  au- 
cun cas  ,  que  le  legs  universel  a  été  transformé  en 
legs  a  titre  universel  par  le  legs  de  cette  dernière 
espèce,  et  en  conséquence  que  la  révocation  ou  la 
caducité  de  ce  dernier  legs  doit  leur  profiter  ;  elle 
profite  au  contraire  au  seul  légataire  universel,  en 
ce  sens  que  son  legs  qui  pouvait  être  diminué  du 
montant  du  legs,  a  titre  universel,  ne  l'a  pas  été  : 
quem  sequuntur  incommoda,  eumdem  debent  sequi 
commoda. 

Par  l'effet  des  mêmes  principes,  si  le  testateur  a 
fait  a  l'un  le  legs  à  titre  universel  de  ses  immeubles  \ 
par  exemple,  et  a  l'autre  le  legs  particulier  de  tel 
immeuble,  et  que  ce  dernier  legs  ait  été  révoqué, 
ou  que  le  légataire  soit  incapable,  ou  refuse  de  re- 
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cueillir,  ou  n'accomplisse  pas  la  condition  qui  lui 
a  été  imposée  ,  le  legs  des  immeubles  en  général , 
qui  devait  être  diminué  par  le  legs  particulier,  ne 
le  sera  pas. 

Enfin  la  révocation  ou  la  caducité  d'un  legs  parti- 
culier peut  quelquefois  profiter  à  un  légataire  aussi  a 
titre  particulier  :  par  exemple,  si  j'ai  légué  à  Paul 
toutes  mes  maisons,  ou  tous  mes  chevaux,  et  à  Phi- 
lippe une  de  mes  maisons  ou  un  de  mes  chevaux,  et 
que  ce  dernier  legs  ait  été  révoqué ,  que  le  léga- 
taire n'ait  pu  ou  n'ait  pas  voulu  le  recueillir,  le  legs 
particulier  de  toutes  les  maisons  ou  de  tous  les  che- 
vaux, qui  devait  être  diminué  du  legs  plus  spécial 
encore  de  l'une  des  maisons  ou  de  l'un  des  chevaux, 
ne  le  sera  pas. 

4$7 .  Dans  le  droit  romain  ,  l'abandon  du  testa- 
ment par  l'héritier  institué  grevé  de  legs  ou  de  fi- 
déicommis  particuliers,  rendait  ces  legs  et  ces  fidéi- 
commis  caducs  :  les  héritiers  ab  intestat  n'étaient 
point  tenus  de  les  acquitter  (i),  a  moins  toutefois 
que  l'héritier  institué  ne  fût  aussi  appelé  à  la  suc- 
cession légitime,  et  qu'il  ne  l'acceptât  plutôt  à  ce 
titre  qu'en  vertu  du  testament.  Alors  le  Préteur 
donnait  action  contre  lui  aux  légataires  etauxfidéi- 
commissaires.  Il  y  a  même  au  Digeste  un  titre  spé- 
cial contenant  les  décisions  relatives  à  ce  cas  (2). 

Mais  on  n'a  point  admis,  dans  notre  droit  fran- 

(1)  L.  17  ,  ff.  si  quis  omissâ  causa  tcslamenli,  etc. 

(2)  Celui  ci-dessus. 
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cais^  que  la  répudiation  du  testament  par  l'héritier 
ou  le  légataire  universel  ou  a  titre  universel ,  pût 
faire  évanouir  les  autres  dispositions  testamentaires. 
Ceux  qui  recueillent  les  biens,  a  défaut  des  hétitiers 
institués  ou  des  légataires  grevés  eux-mêmes  de  legs, 
sont  tenus  d'acquitter  ces  legs,  de  la  même  manière 
que  ceux  qui  en  avaient  été  chargés  par  le  défunt, 
et  cela  est  bien  plus  rationnel.  En  sorte  que  même 
l'Etat,  a  défaut  de  parens  légitimes,  devrait  les  ac- 
quitter, en  prenant  les  biens. 

468.  Toute  aliénation ,  même  celle  par  vente 
avec  faculté  de  rachat  ou  par  échange ,  que  fait  le 
testateur,  de  tout  ou  partie  de  la  chose  léguée,  em- 
porte révocation  du  legs  pour  tout  ce  qui  a  été 
aliéné,  encore  que  l'aliénation  soit  nulle  et  que  l'ob- 
jet soit  rentré  dans  la  main  du  testateur  (arti- 
ticle   io58). 

Dans  le  droit  romain,  l'aliénation  de  la  chose  lé- 
guée n'emportait  révocation  qu'autant  que  le  tes- 
tateur avait  aliéné  sans  nécessité  ou  besoin  pressant, 
nullâ  jiecessitate  urgente,  ce  qui  s'estimait  d'après 
les  circonstances;  mais  quand  il  avait  aliéné  urgente 
necessitate,  par  exemple  pour  payer  des  créanciers 
qui  le  pressaient,  ou  pour  cause  d'utilité  publique, 
l'estimation  de  la  chose  était  due  au  légataire,  et  la 
chose  elle-même,  si  elle  était  rentrée  dans  la  main 
du  testateur,  et  s'y  trouvait  encore  au  moment  de  sa 
mort  (1). 

(1)  L.  11 ,  §  12,  ff.  de  tegat.  5"  ;  et  L.  18 ,  ff.  de  adir»,  ve(  transf,  kga(, 
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En  général,  dans  notre  ancienne  jurisprudence, 
il  n'y  avait  guère  que  la  cession  forcée  pour  cause 
d'utilité  publique  qui  n'emportât  point  révocation 
du  legs. 

759.  Aujourd'hui  le  legs  est  révoqué  d'une  ma- 
nière absolue,  quelle  que  soit  la  cause  de  l'aliéna- 
tion :  et  il  en  serait  probablement  de  même  quoi- 
qu'elle n'eût  eu  lieu  que  sous  une  condition  qui 
serait  venue  a  défaillir.  Car  si  l'on  disait  que,  dans 
ce  cas,  c'est  comme  si  elle  n'avait  pas  eu  lieu,  on  ré- 
pondrait qu'il  en  est  bien  ainsi  dans  l'hypothèse 
d'une  vente  à  réméré,  quand  le  testateur  a  exercé  le 
rachat,  puisque  la  vente  est  censée  n'avoir  pas  existé. 
(Art.  n85et  1675.)  Cette  décision  n'est  point  con- 
traire a  ce  qui  a  été  dit  précédemment,  que  la 
translation  conditionnelle,  au  profit  de  l'un,  du  legs 
fait  a  un  autre,  n'opère  révocation  qu'autant  que 
la  condition  vient  a  s'accomplir  ;  car  une  aliénation 
conditionnelle,  même  par  donation,  diffère  d'une 
translation  conditionnelle  du  legs  k  une  autre 
personne,  en  ce  qu'elle  est  irrévocable;  d'où  l'on 
peut  conclure  que  l'intention  du  testateur  a  été  de 
révoquer  le  legs  en  la  faisant;  au  lieu  qu'un  second 
legs  n'estpas  une  aliénation.  Toutefois,  nous  avoue- 
rons que  la  question  est  susceptible  de  doute,  et 
que  la  solution  pourrait  dépendre  descircontances, 
et  surtout  de  l'espèce  de  condition  sous  laquelle 
l'aliénation  aurait  été  faite. 

460.  Quand  le  testateur  a  été  interdit  pour  cause 
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de  démence  depuis  qu'il  a  fait  son  testament,  et 
que,  pour  payer  des  dettes,  un  immeuble,  qu'il  avait 
légué,  a  été  aliéné,  ily  a  quelque  doute  sur  le  point 
de  savoir  si  cette  aliénation  emporte  révocation  ; 
car  l'intention  du  testateur  ne  se  montre  pas  dans 
ce  cas  comme  elle  se  montre  lorsque  c'est  lui-même 
qui  aliène  l'objet  qu'il  a  légué.  D'ailleurs  les  pa- 
rens  qui  ont  peut-être  connaissance  du  testament 
ont  généralement  intérêt  a  désigner  cet  immeuble 
pour  être  vendu  de  préférence.  Néanmoins  on  doit 
regarder  cette  aliénation  comme  opérant  aussi  ré- 
vocation, attendu  que  le  tuteur,  en  remplissant  les 
conditions  prescrites  par  la  loi ,  est  censé  repré- 
senter le  propriétaire  ;  c'est  comme  si  celui-ci  eût 
aliéné  en  état  de  pleine  capacité. 

461.  Au  surplus,  la  donation  de  l'objet  légué,  qui 
pourrait  être  annulée  ou  rescindée,  ne  révoque  pas 
le  legs  lorsqu'elle  est  faite  au  profit  du  légataire  lui- 
même  5  par  exemple,  lorsque  le  testateur  transmet 
la  même  chose  au  légataire  par  une  donation  dé- 
guisée sous  la  forme  d'une  vente,  ce  n'est  pas  là 
une  aliénation  révocatoire  du  legs  dans  le  sens  de 
l'art.  io58(i). 

Si  donc  la  donation  se  trouvait  nulle  par  quelque 
cause,  le  legs  recevrait  son  effet,  s'il  n'avait  point 
été  révoqué,  «■  attendu,  dit  l'arrêt  de  cassation  prê- 
te cité,  que  la  disposition  de  Fart.  io38,  qui  déclare 

(i)  Arrêt  de  cassation  du  6  juin  i8i4-   Sirey,  i8i4*i'2i5. 
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«  le  legs  révoqué  par  l'aliénation  postérieure  de  la 
«■  chose  léguée,  est  évidemment  fondée  sur  la  pré- 
«  somption  légale  d'un  changement  de  volonté  de 
«  la  pari  du  testateur,  mais  que  cette  présomption 
«  cesse  de  plein  droit  lorsque  l'aliénation  est  faite 
«  au  profit  de  la  personne  même  du  légataire.  » 

472.  Si  le  testateur  a  légué  à  Paul  la  créance  qu'il 
avait  sur  Pierre,  et  qu'il  en  ait  exigé  le  montant, 
le  legs  est  révoqué  (1)  :  il  n'y  a  plus  d'objet  légué. 

Par  la  même  raison,  le  legs  de  la  libération  fait 
par  le  créancier  à  son  débiteur  est  révoqué  si  le 
créancier  a  exigé  le  paiement  de  la  dette  (2). 

Il  en  est  de  même,  dans  les  deux  cas,  si  le 
testateur  est  mort  après  avoir  formé  sa  demande 
en  paiement  de  la  dette  ;  car  alors  la  présomp- 
tion de  révoquer  le  legs  a  la  même  force  que 
lorsqu'il  a  réellement  reçu  le  paiement.  Les  re- 
tards apportés  par  le  débiteur,  ou  les  délais 
de  l'instance,  ou  de  l'exécution  du  jugement,  ne 
doivent  pas  faire  revivre  un  legs  qui  était  révo- 
qué (5). 

Mais,  dans  l'un  et  l'autre  cas,  la  réception 
de  partie  seulement  de  la  créance,  sans  demande 
en  paiement,  ne  suffirait  pas  toujours  pour  faire 
induire  une  révocation  du  legs  pour  le  total  ;  laso- 


(i)§  ai ,  lusrvu.de  légat* 

(3)  L.  7 ,  §  4  j  de  libérât,  légat. 

(3)  Voët,  ad  Pandect.  ,  tit.  de  legatis  vel  fideicom, ,  n»  23, 


462  Liv.  IÎI.  Manières  d'acquérir  la  Propriété. 

lution  de  la  question  dépendrait  beaucoup  des  cir- 
constances du  fait  ;  et  même,  en  général,  on  devrait 
décider  qu'il  n'y  a  révocation  que  jusqu'à  concur- 
rence de  ce  qui  a  été  reçu. 

495.  Lorsqu'un  legs  est  laissé  sous  la  condition 
de  faire  quelque  chose,  par  exemple  de  compter 
cent  a  un  tiers,  et  que  le  testateur  a  lui-même  compté 
les  cent  a  la  personne,  le  droit  romain  (1)  décide 
que  le  legs  est  caduc,  parce  que  la  condition  a  dé- 
failli. Ricard(2)  admet  aussi  cette  décision  dans  notre 
droit,  attendu,  dit-il,  que  le  testateur  qui  avait  mis 
la  condition  au  legs  a  détruit  le  legs,  en  détruisant  la 
condition.  Cette  raison  n'est  point  du  tout  con- 
cluante :  le  testateur  a  fort  bien  pu,  en  comptant 
les  cent  au  tiers,  avoir  une  tout  autre  inten- 
tion que  celle  de  révoquer  le  legs  ;  des  motifs  rai- 
sonnables ne  seraient  pas  difficiles  à  trouver  ;  aussi 
la  solution  de  la  question  dépendrait-elle  beaucoup 
des  circonstances  du  fait. 

474*  Les  jurisconsultes  romains  voyaient  aussi 
révocation  du  legs  dans  le  changement  de  forme 
que  le  testateur  avait  fait  subir  a  la  chose  léguée, 
lorsque  la  nouvelle  espèce  ne  pouvait  être  ramenée 
U  sa  première  forme  :  comme  de  la  laine  dont  on 
aurait  fait  du  drap  (5).  C'était  a  peu  près  comme 


(1)  L.  72,  §  7  ,  ff.  de  condit.  et  demonsi. 

(2)  Des  dispositions  conditionnelles  ,  n°  43t>. 

(5)  L.  Lana ,  88 ,  in  princip, ,  et  §  1 ,  de  f¥.Jcgat,  3°. 
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si  le  testateur  eût  détruit  l'objet  du  legs,  auquel 
cas  ce  legs  est  éteint  sans  le  moindre  doute.  Cepen- 
dant, les  jurisconsultes  étaient  loin  d'être  d'accord 
sur  l'extinction  du  legs  pour  cette  cause.  Les  sectes 
étaient  divisées  sur  ce  point,  par  suite  de  leurs  dis- 
sidences sur  la  matière  de  V accession  et  de  la  spé- 
cification. Nous  n'entrerons  pas  dans  le  détail  de  ces 
controverses;  cela  serait  peu  utile  :  nous  dirons  seu- 
lement que,  chez  nous,  et  en  l'absence  de  circon- 
stances propres  à  rendre  manifeste  la  volonté  du  tes- 
tateur, l'on  devrait,  en  général  du  moins,  s'attacher 
aux  règles  établies  dans  le  Code  sur  le  droit  d'acces- 
sion relatif  aux  choses  mobilières}  et  l'on  décide- 
rait, en  conséquence,  que  la  chose  serait  due  au  léga- 
taire, lorsque  la  main-d'œuvre  ne  surpasserait  pas 
tellement  la  valeur  de  la  matière,  qu'elle  dût  être 
regardée  comme  étant  la  chose  principale;  dans  le 
cas  contraire,  que  le  legs  est  éteint,  révoqué  (ar- 
ticles 570  et  571  par  argument);  le  tout,  sauf  la 
preuve  de  l'intention  du  testateur. 

Il  y  aurait  aussi  à  distinguer  si  c'est  lui  ou  si  c'est 
un  tiers,  sans  sa  participation,  qui  a  fait  subir  a  la 
chose  léguée  la  nouvelle  forme.  Quand  ce  serait 
un  tiers,  le  légataire  aurait  les  droits  du  défunt,  ni 
plus  ni  moins. 

465.  Si  le  testateur  a  simplement  imposé  des 
charges  sur  la  chose  léguée,  comme  un  usufruit , 
un  droit  d'usage,  ou  une  servitude,  le  légataire  ne 
peut  la  réclamer  que  dans  l'état  où  elle  se  trouve  a 
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la  mort  du  testateur;  et  si  c'est  par  un  testament 
postérieur  qu'il  a  établi  ces  charges,  le  legs  de  l'im- 
meuble se  trouve  aussi  révoqué  d'autant. 

Si  les  charges  avaient  été  léguées  par  un  premier 
testament,  et  que  l'immeuble  eût  été  légué  par 
un  testament  postérieur  sans  mention  des  charges, 
il  n'y  aurait  pas  nécessairement  révocation,  parce 
qu'il  n'y  aurait  pas  nécessairement  incompatibilité 
des  deux  dispositions.  La  question  de  révocation 
dépendrait  donc  des  circonstances  du  fait. 

466.  Le  Code  est  muet  sur  la  révocation  qui  ré- 
sultait, dans  le  droit  romain  et  dans  notre  ancienne 
jurisprudence,  de  ce  que  le  testateur  avait  anéanti, 
détruit,  déchiré,  biffé  son  testament;  mais  le  simple 
bon  sens  indique  toutefois  qu'on  n'a  point  entendu 
rejeter  cette  preuve  du  changement  de  volonté  du 
défunt. 

Ainsi,  quand  il  a  brûlé,  déchiré,  ou  même  sim- 
plement biffé  en  totalité  son  testament  olographe, 
il  est  clair  qu'il  a  voulu  que  ses  dispositions  n'eussent 
aucun  effet,  et  généralement  même  elles  ne  pour- 
raient en  avoir  :  dès  qu'il  n'y  a  plus  d'acte,  il  n'y 
a  plus  de  testament. 

467.  S'il  n'a  biffé  ou  raturé  que  quelques-unes 
des  dispositions  seulement,  en  laissant  intactes  et 
la  date  et  la  signature,  le  testament  vaut  pour  le 

surplus  (1). 


(1)  LL.  2  et  3  ,  Cod.  de  his  (juœ  in  testam,  detentur. 
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468.  Et  s'il  y  avait  plusieurs  exemplaires  du  testa- 
ment, et  que  l'un  d'eux  eût  été  conservé,  la  lacération 
des  autres  ne  serait  point  une  preuve  que  l'inten- 
tion du  testateur  a  été  de  révoquer  ses  dispositions, 
Il  a  pu  regarder  ces  exemplaires  comme  inutiles. 

46g.  Il  faut  en  dire  autant,  par  la  même  raison, 
du  cas  où  il  aurait  biffé  l'expédition  de  son  testament 
par  acte  public  ;  on  ne  pourrait  rien  inférer  de  ce  fait, 
puisque  la  minute  étant  chez  le  notaire,  il  a  dû  na- 
turellement penser  qu'il  serait  facile  a  ses  légataires 
d'en  lever  une  autre  expédition.  En  tout  cas,  cette 
cancellation  ne  suffit  pas  pour  témoigner  de  son  in- 
tention de  révoquer  les  dispositions  du  testament. 

470.  Si,  par  le  fait,  son  testament  mystique  se 
trouve  en  sa  possession  au  moment  de  sa  mort,  ce 
que  permet  de  supposer  l'art.  916  du  Code  de  pro- 
cédure (1),  et  qu'il  ait  rompu  l'enveloppe,  ou  même 


(1)  On  se  rappelle  que  nous  avons  décidé  plus  haut,  n°  61 ,  en  nous 
appuyant  aussi  d'un  Avis  du  Conseil-d'Ltat,  que  les  notaires  ne  de- 
vaient pas  recevoir  en  brevet  les  testamens  par  acte  public,  ni 
relâcher  la  minute  du  testament,  même  sur  un  reçu  du  testateur. 
Mais  quant  aux  testamens  mystiques,  les  notaires  ne  les  reçoivent  pas 
comme  actes  de  leur  ministère;  ils  dressent  seulement  un  acte  de 
suscription  ,  qui  n'est  pas  le  testament.  Il  n'y  a  donc  pas  ce  qu'on  appelle 
une  minute,  et  par  conséquent  la  loi  de  ventôse  an  xi  ne  nous  paraît 
pas  s'opposer,  comme  pour  les  testamens  par  acte  public  ,  à  ce  que  les 
notaires  remettent  le  testament  mystique  au  testateur,  soit  aussitôt 
après  avoir  dressé  l'acte  de  suscription ,  soit  postérieurement.  Tel  était 
l'usage  anciennement,  et  l'art.  916  du  Code  de  procédure  paraît  avoir 
été  rédigé  sous  l'influence  de  cet  usage  ,  car  il  se  sert  d'expressions  qui 
conviennent   parfaitement  au   testament  mystique  ,    puisqu'elles  sont 

IX.  OQ 
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simplement  le  seeau,  le  testament  est  détruit  comme 
testament  mystique.  Mais  s'il  est  écrit  en  entier,  daté 
et  signé  de  la  main  du  testateur  y  il  vaut  encore 
comme  olographe  ;  caria  destruction  de  l'enveloppe 
peut  très-bien  s'expliquer  par  le  désir  qu'a  pu  avoir 
le  défunt  de  relire  ses  dispositions  ,  dont  le  souve- 
nir s'était  peut-être  effacé  de  son  esprit,  ou  affaibli, 
sans  qu'on  doive  en  conclure  qu'il  a  entendu  ré- 
voquer le  testament  lui-même,  puisqu'au  contraire 
il  l'a  laissé  subsister,  pouvant  l'anéantir. 

47 1 .  S'il  est  arrivé  quelque  accident  au  testa- 
ment, ce  sera  au  juge  à  apprécier  les  circonstances 
du  fait,  et  surtout  a  voir  si  l'on  peut  encore  recon- 
naître d'une  manière  sûre  les  volontés  du  défunt  (  i  ). 

472.  Et  si  c'est  par  le  fait  des  héritiers,  ils  en 
seront  responsables ,  suivant  ce  qui  a  été  dit  plus 
haut  (n°  48)  en  traitant  du  testament  olographe. 


presque  identiquement  les  mêmes  que  celles  employées  par  l'art.  976 
du  Code  civil  :  Un  testament  ou  autres  papiers  cachetés...,,  la  forme  exté- 
rieure,  te  sceau  et  la  suscription,  s'il  y  en  a ,  paraphera  l'enve- 
loppe, etc.  M.  Grenier  ne  pense  cependant  jjas  que  les  notaires  puissent 
se  dessaisir  des  testamens  mystiques,  pas  plus  que  des  testamens  par 
acte  public.  M.  Toullier,  au  coutrairc,  décide  qu'ils  peuvent  remettre 
les  uns  comme  les  autres  au  testateur  ;  et  pour  nous ,  nous  croyons  qu'ils 
ne  peuvent  tout  au  plus  remettre  que  les  premiers,  et  nous  ne  nous 
déterminons  encore,  à  l'égard  de  ceux-ci,  que  parce  que  la  loi  de 
ventôse  leur  semble  moins  applicable,  et  en  outre  parce  que  l'art.  916 
du  Code  de  procédure  paraît  avoir  supposé  le  maintien  des  anciens 
usages  en  ce  qui  concernait  ces  testamens. 

(1)  L.  pcnult. ,  Cod.  de  testant,  Vinnius  }  sur  le  §  2,  Ihsiit.  quib.  modts 
ieslam.  infîrm. 
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47^.  La  survenance  d'enfans  au  testateur  révo- 
que-t-elle  ses  dispositions  ? 

Dans  le  droit  romain  ,  la  survenance  d'un  enfant 
révoquait  le  testament,  quand  bien  même  le  testa- 
teur avait  d'autres  enfans  au  moment  où  il  testait , 
si  cet  enfant  n'avait  pas  été  institué  ou  exhérédé(i). 
Mais  le  Préteur  donnait  a  l'héritier  institué  la  pos- 
session des  biens  secundùm  tabulas ,  si  l'enfant 
dont  la  naissance  avait  révoqué  le  testament  était 
venu  à  mourir  avant  le  testateur  (2). 

On  convient  généralement  que  ,  dans  notre  lé- 
gislation ,  lorsque  le  testateur  a  des  enfans  au  mo- 
ment où  il  fait  son  testament ,  cet  acte  n'est  point 
révoqué  pas  la  survenance  de  nouveaux  enfans , 
puisqu'une  donation  entre-vifs  elle-même  ne  le  se- 
rait pas. 

On  convient  aussi  que,  lors  même  qu'il  n'y  aurait 
pas  d'autres  enfans ,  si  le  testateur  a  connu  la  nais- 
sance de  celui  qui  lui  est  survenu  depuis  son  testa- 
ment ,  ou  la  grossesse  de  sa  femme  ,  assez  a  temps 
pour  pouvoir  révoquer  le  testament ,  et  qu'il  ne 
l'ait  pas  fait,  c'est  une  preuve  qu'il  a  entendu  main- 
tenir ses  dispositions.  Ce  point ,  qui  avait  fait  an- 
ciennement quelque  difficulté  ,  a  été  jugé  en  ce 
sens  par  l'arrêt  dit  de  la  Poupelinière,  rendu  parle 
parlement  de  Paris,  le  12  mars  1764  (5).  On  a  aussi 

(1)  Vide  §  1,  Instit.  de  exhered.  liber. 

(2)  L.  12,  ff.  de  injusio ,  rupt.  irrit.   tesiam. 

(5)  Que  l'on  trouve  dans  l'ancien  Denizart,  v°  révocation  des  Us(a* 
mens ,  n*  5. 
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jugé  la  même  chose  au  parlement  de  Rouen ,  le 
20  décembre  1725  (i)j  et  ces  deux  arrêts  ont  été 
vainement  attaqués  en  cassation  devant  l'ancien 
Conseil-d'État. 

Il  n'y  a  en  effet  aucune  parité  entre  le  cas  d'un 
testament  et  celui  d'une  donation  entre-vifs.  Dans 
le  premier,  le  testateur  peut  librement  d'étruire  ce 
qu'il  a  fait,  tandis  que  dans  le  second  il  ne  le  peut 
pas.  La  loi  a  donc  dû  venir  a  son  secours  dans  ce- 
lui-ci, sans  révoquer  pour  cela  les  dispositions  tes- 
tamentaires. 

Il  est  même  à  remarquer  que  dans  l'affaire  la 
Poupelinière,  le  parlement  a  jugée/z  droit,  a  la  ma- 
jorité de  seize  voix  contre  dix,  et  a  confirmé  la  sen- 
tence du  Chatelet,  rendue  sur  le  fondement  qu'au- 
cune ordonnance  n'appliquait  aux  dispositions  tes- 
tamentaires ce  genre  de  révocation  portée  pour  les 
donations.  La  jurisprudence  antérieure,  fondée  sur 
le  droit  romain,  était  cependant  contraire,  ainsi  que 
l'opinion  des  auteurs  et  des  avocats-généraux.  On 
prétendait ,  il  est  vrai ,  que  le  sieur  de  la  Poupeli- 
nière  avait  'connu  la  grossesse  de  sa  femme  ,  pen- 
dant sa  maladie  ,  qui  dura  environ  dix  jours  ;  mais 
le  parlement  n'en  a  pas  moins  jugé  en  droit. 

474-  Mais  lorsque  le  testateurn'a  pas  connu  avant 
sa  mort  la  naissance  de  l'enfant ,  ou  la  grossesse  de 


(1)  L'arrêt  est  rapporté  par  l'annotateur  de  Ricard,  dans  ses  additions 
sur  lasect.  4  du  cliap.  5.  des  donations,  part.  3. 
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son  épouse,  quelques  personnes  pensent  que  les 
dispositions  doivent  être  annulées,,  sauf  au  juge  U 
ordonner  l'exécution  de  celles  qui,  d'après  les  cir- 
constances, seraient  jugées  telles  que  l'on  pût  pré- 
sumer que  le  testateur  les  aurait  toujours  faites 
lors  même  qu'il  aurait  connu  la  naissance  ou  la 
grossesse. 

On  invoque,  pour  le  décider  ainsi,  la  loi  56,  §2, 
ff.  de  testant,  militis,  qui  fournit,  dit-on,  un  argu- 
ment d'autant  plus  puissant,  que  les  testamens  des 
militaires  étaient  extrêmement  favorables  chez  les 
Romains,  et  cependant  on  décidait  que  le  testament 
du  militaire,  dans  ce  cas,  ne  devait  point  recevoir 
son  exécution. 

Si  l'on  devait  déclarer  le  testament  sans  effet, 
par  parité  de  raison ,  il  faudrait  également  dé- 
cider qu'il  doit  rester  sans  exécution  lorsque  le 
testateur  l'a  fait  dans  un  temps  où  il  avait  bien  a 
la  vérité  un  enfant,  mais  qu'il  le  croyait  mort,  tan- 
dis que  cet  enfant  était  prisonnier  chez  l'ennemi  ou 
retenu  par  des  pirates ,  et  n'a  reparu  qu'après  le 
décès  de  son  père. 

Cependant,  ni  dans  l'un  ni  dans  l'autre  cas  les 
tribunaux  ne  seraient  autorisés  par  aucune  loi  en 
vigueur  à  prononcer  la  nullité  des  dispositions  : 
l'enfant  aurait  seulement  sa  réserve,  et  comme  elle 
est  plus  considérable  que  dans  les  anciens  princi- 
pes, c'est  encore  une  considération  qui  affaiblit  les 
argumens  que  l'on  voudrait  tirer  du  droit  romain, 
pour  prétendre  que  le   testament  doit  rester  sans 
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effet.  Il  n'appartient  pas  aux  juges  de  créer  des 
nullités  ou  des  causes  de  révocation  ;  or,  le  Code 
civil  ne  fait  aucune  mention  de  celle  dont  il  s'agit. 
C'est  peut-être  une  lacune  dans  la  loi,  mais  ce  n'est 
point  aux  tribunaux  a  la  combler;  l'art.  4  ne  les  y 
autoriserait  pas,  ce  nous  semble  :  dura  lex,  sed  ta- 
men  est  lex. 

475.  Jusqu'à  présent  nous  n'avons  parlé  de  la  ré- 
vocation qu'en  tant  qu'elle  résulte  de  la  volonté  du 
testateur,  mais  elle  peut  aussi  avoir  lieu  par  le  fait 
du  légataire  : 

Ou  parce  qu'il  n'a  pas  rempli  les  charges  qui  lui 
étaient  imposées  ; 

Ou  parce  qu'il  s'est  rendu  indigne  du  bienfait, 
pour  avoir  attenté  aux  jours  du  testateur,  ou  s'être 
rendu  coupable  envers  lui  de  sévices,  délits  ou  in- 
jures graves  (1)  ; 

Ou  enfin  pour  avoir  fait  une  injure  grave  à  sa 
mémoire. 

Les  art.  1046  et  1047  portent  :  «  Les  mêmes 
«  causes  qui,  suivant  l'art.  954  et  les  deux  prê- 
te mières  dispositions  de  l'art.  g55,  autoriseront  la 
«  demande  en  révocation  de  la  donation  entre-vifs, 
«  seront  admises  pour  la  demande  en  révocation 
«  des  dispositions  testamentaires. 

«  Si  cette  demande  est  fondée  sur   une  injure 


(1)    Vow.  au  tome  précédent,  nos  557  à  555,  ce  qui  a  été  dit  sur 
oesfaits, 
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«  grave  faite  à  la  mémoire  du  testateur,  elle  doit 
«  être  intentée  dans  l'année,  à  compter  du  jour  du 
«  délit.  » 

476.  Il  n'est  toutefois  pas  douteux  que  si  le  testa- 
teur a  pardonné  l'injure  que  le  légataire  lui  avait 
faite,  la  révocation  ne  soit  couverte  (1)  ;  mais  ce 
serait  au  légataire,  contre  qui  le  fait  d'injure  se- 
rait prouvé,  a  établir  de  son  côté  la  réconciliation 
par  des  preuves  évidentes  ;  par  exemple,  en  pro- 
duisant des  lettres  du  testateur  qui  attesteraient 
qu'il  lui  a  réellement  fait  remise  de  l'offense,  ou 
un  acte  de  libéralité  fait  a  son  profit  par  ce  dernier 
postérieurement  à  l'injure,  etc. 

477.  Et  s'il  s'était  écoulé  un  certain  temps  depuis 
le  délit  jusqu'à  la  mort  du  testateur  ,  sans  que  ce 
dernier  eût  révoqué  le  legs,  il  résulterait  de  là  une 
preuve  morale  qu'il  a  entendu  pardonner  l'offense 
et  maintenir  la  disposition.  Cela  serait  surtout 
évident  si  le  testateur  était  détenteur  du  testament 
olographe  qui  la  renfermait,  puisqu'il  pouvait  la 
détruire  d'un  trait  de  plume,  et  même  dans  tous 
les  cas  lorsqu'il  savait  écrire  ,  vu  qu'il  pouvait  faci- 
lement faire  un  acte  de  révocation  sans  recourir  au 
ministère  d'un  notaire. 

Cependant,  comme  la  loi  parle  seulement  de  la 
révocation,  sans  s'expliquer  sur   la  remise  de  l'of- 


(1)  Ambulatoria  cnim  est  voluntas  defuncli  usquè  ad  vitm  supremurn 
exitum.  L.  4>  ff>  rfe  adimend,  tel  Iransf.  légat, 


472  Liv.  III,  Manières  d' acquérir  la  Propriété. 

fense  résultant  de  ce  que  le  testateur  aurait  vécu 
plus  ou  moins  de  temps  depuis  qu'elle  lui  a  été 
faite  sans  avoir  révoqué  le  legs,  il  est  raisonnable 
de  se  décider  par  analogie  de  la  disposition  de  l'ar- 
ticle 957,  relativement  a  la  donation  entre-vifs  ré- 
vocable pour  cause  d'ingratitude  du  donataire  :  dans 
ce  cas,  si  le  donateur  ne  forme  pas  sa  demande  en 
révocation  dans  l'année  du  délit  ou  du  jour  où  il 
a  pu  le  connaître,  il  est  censé  avoir  fait  remise  de 
l'offense  ;  c'est  sur  ce  motif  que  la  durée  de  l'action 
a  été  fixée  à  une  année.  Par  analogie,  disons-nous, 
on  devrait  décider  aussi  que  si  le  testateur  ne  révo- 
que pas  le  legs  pendant  l'année  du  délit,  pouvantsi 
facilement  le  faire,  il  doit  être  pareillement  censé 
avoir  voulu  le  maintenir  et  pardonner  l'injure.  Telle 
est  du  moins  notre  opinion. 

478.  Au  surplus,  si  les  débiteurs  du  legs  l'a- 
vaient payé  en  connaissance  de  cause,  ils  ne  pour- 
raient répéter.  En  exécutant  ainsi  la  volonté 
exprimée  du  testateur,  ils  se  seraient  rendus  non- 
recevables  a  pouvoir  jamais  attaquer  la  validité 
du  legs  pour  cause  d'indignité  du  légataire. 

479.  L'art.  1046  parle  d'une  demande  en  révo- 
cation du  legs  d'une  manière  générale,  et  sans  en 
fixer  la  durée.  Ce  n'est  que  pour  le  cas  où  le  léga- 
taire s'est  rendu  coupable  d'une  injure  grave  faite 
a  la  mémoire  du  testateur,  que  l'art.  1047  dispose 
que  cette  demande  devra  être  formée  dans  l'année, 
àcompter  du  jour  du  délit. 
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Si  c'était  pour  inexécution  des  charges  mises  au 
legs  que  la  révocation  eût  lieu,  elle  pourrait  incon- 
testablement être  demandée  pendant  trente  ans,  at- 
tendu qu'elle  ne  serait  plus  qu'une  sorte  d'action 
sine  causa,  seu  causa  data,  causa  non  secutâ,  dont 
la  durée  est  la  même  que  dans  les  cas  ordinaires, 
c'est-a-dire  de  trente  ans  ;  et  les  trente  ans  ne  com- 
menceraient à  courir  que  du  jour  où  le  légataire 
aurait  cessé  de  remplir  les  charges;  par  exemple, 
si  c'était  une  rente  ,  du  jour  où  il  aurait  cessé  de 
la  servir. 

Mais  quand  il  s'agit  de  délit  ou  d'injure  commis 
envers  le  testateur,  il  y  a  plus  de  difficulté.  La  pre- 
mière rédaction  de  l'art.  1047  présentée  au  Conseil- 
d'Etat  contenait  deux  parties,  etétaitainsiconcue(i): 

«  Si  la  demande  est  fondée  sur  le  fait  que  le  lé- 
«  gataire  était  auteur  ou  complice  de  la  mort  du 
«  testateur,  l'héritier  doit  la  former  dans  l'année  du 
«  jour  du  décès  du  testateur,  si  la  condamnation 
«  du  légataire  est  antérieure  ;  et  a  compter  du  jour 
«  de  la  condamnation,  si  elle  est  postérieure. 

«  Si  elle  est  fondée  sur  une  injure  grave  faite  a 
«  la  mémoire  du  testateur,  elle  doit  être  intentée 
«  dans  l'année  à  compter  du  jour  du  délit.  » 

Mais  M.  Treilhard  fit  observer  qu'il  serait  contre 
l'ordre  de  laisser  un  assassin  jouir  des  dépouilles 


(1)  Conférence  du  Code  civil,  avec  ta  discussion  particulière  du  Con~ 
seild'Etal  et  du  tribvnat ,  avant  la  rédaction  définitive  de  chaque  projet  de 
loi,  Tom,  IV  ,  édition  de  Firmin  Didol  ;  i8o5. 
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de  sa  victime,  par  cela  seul  qu'il  n'aurait  pas  été 
recherché  pendant  un  an. 

Et  M.  Tronchet  demanda  que  l'action  en  dé- 
chéance contre  le  légataire  eût  la  même  durée  que 
l'action  en  poursuite  du  crime  qu'il  a  commis. 

Sur  ces  observations,  l'on  retrancha  la  première 
partie  de  l'article  proposé  ,  en  maintenant  seule- 
ment la  seconde ,  telle  qu'elle  se  trouve  dans  le 
Code  sous  le  n°  1047. 

ïl  résulte  évidemment  de  la  que,  dans  la  pensée 
du  Conseil-d'Etat,  l'action  en  révocation  du  legs 
fondée  sur  le  fait  que  le  légataire  est  auteur  ou 
complice  de  la  mort  du  testateur  ne  dure  pas  seu- 
lement une  année,  comme  l'action  en  révocation 
d'une  donation  entre-vifs  fondée  sur  le  même  fait 
(art.  957).  Mais  il  faut  remarquer  aussi  que  ce  n'est 
que  sur  ce  cas  que  le  Conseil-d'Etat  s'est  expliqué  ; 
que  la  disposition  dont  il  a  demandé  le  retranche- 
ment ne  statuait  que  sur  ce  seul  cas,  en  limitant  la 
durée  de  l'actiona  une  année  :  d'où  il  faut  conclure 
que  s'il  s'agissait  seulement  de  sévices,  délits  ou  in- 
jures graves  commis  par  le  légataire  envers  le  tes- 
tateur, et  même  d'embûches  dressées  a  sa  vie,  la  du- 
rée de  l'action,  dans  la  main  des  héritiers,  ne  serait 
en  principe  que  d'une  année,  comme  en  matière 
de  donation  entre-vifs.  11  y  a  d'autant  plus  de  raison 
de  le  décider  ainsi,  que  le  testateur  a  survécu  au 
fait  dont  le  légataire  s'était  rendu  coupable  envers 
lui ,  et  qu'ayant  maintenu  sa  disposition ,  ainsi 
qu'il  faut  le  supposer  pour   qu'il  y   ait  lieu    à  la 
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question,  c'est  une  circonstance  qui  milite  en  fa- 
veur de  ce  légataire,  et  qui  doit  au  moins  faire  qu'il 
ne  soit  pas  traité  plus  rigoureusement,  sous  ce 
rapport,  qu'il  ne  le  serait  s'il  était  donataire 
entre- vifs. 

480 .  Mais ,  à  la  différence  du  cas  où  il  s'agirait  d'une 
donation  entre- vifs,  le  temps  qui  s'est  écoulé  depuis 
le  délit  jusqu'à  la  mort  du  testateur  ne  serait  pas 
compté  contre  les  héritiers  de  celui-ci  ;  tandis  qu'il 
est  compté  contre  les  héritiers  du  donateur,  parce 
qu'ils  n'ont  absolument  que  les  droits  qu'avait  leur 
auteur.  Or,  du  vivant  de  celui-ci,  le  temps  de  l'action 
en  révocation  courait  :  au  lieu  que  le  droit  de  ré- 
voquer a  volonté  appartenant  au  testateur,  on  ne 
peut  pas  dire  que  la  prescription  a  commencé 
contre  lui,  pour  en  inférer  que  ses  héritiers  n'ont 
que  le  surplus  du  temps. 

Si  les  héritiers  ignoraient  l'existence  du  testament 
ou  l'injure  faite  au  testateur,  le  temps,  évidemment, 
ne  pourrait  commencer  à  courir  contre  eux  que 
du  jour  où  ils  en  auraient  connaissance  :  contra  non 
valentem  agere,  non  currit  prescriptio.  Les  règles 
sur  le  point  de  départ  de  la  durée  de  l'action  en 
nullité  pour  erreur  ou  dol,  ainsi  que  celles  relatives 
au  cours  du  délai  durant  lequel  on  peut  exercer  la 
requête  civile  pour  pièces  découvertes  ou  dol  de 
la  partie  adverse  (art.  1004  Cod.  civ.  et  488  du 
Code  de  procéd.  )  fourniraient  des  argumens  irré- 
cusables pour  le  décider  ainsi, 
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Et  si  le  legs  était  sous  une  condition  suspensive 
non  accomplie  du  vivant  du  testateur,  il  faudrait 
pareillement  décider  que  le  temps  pour  le  faire  ré- 
voquer ne  commence  a  courir  contre  ses  héritiers 
qu'a  partir  du  jour  de  l'accomplissement  de  la 
condition;  car  jusque  la  le  droit  du  légataire  n'était 
point  ouvert  :  il  pouvait  devenir  caduc  par  l'in- 
accomplissement  de  la  condition  ;  les  héritiers 
n'avaient  donc  pas  a  agir. 

481.  Il  reste  encore  a  examiner  un  point. 

Lorsque  le  testament  se  trouve  exécuté  a  l'égard 
du  légataire  qui  s'est  rendu  indigne,  soit  parce 
qu'il  s'agissait  d'un  legs  universel,  qu'il  n'y  avait 
pas  d'héritiers  à  réserve  et  que  le  légataire,  saisi 
en  vertu  de  l'art.  1006,  s'est  mis  en  possession  des 
biens  ;  soit  parce  que  les  héritiers  ont  fait  la  déli- 
vrance de  tout  autre  legs  dans  l'ignorance  du  fait 
d'injure  ;  soit  enfin  parce  que  depuis  la  délivrance 
le  légataire  a  fait  une  injure  grave  à  la  mémoire 
du  testateur  :  dans  tous  ces  cas  il  est  clair  que  la 
révocation  ne  peut  s'exercer  que  par  voie  d'action. 
Elle  consiste  dans  la  demande  en  restitution  des 
biens,  et  cette  action  doit  être  intentée  dans  les 
délais  ci-dessus  expliqués. 

Mais  lorsque  le  legs  n'a  point  été  exécuté,  les 
héritiers  sont-ils  également  obligés  d'agir  dans  ces 
mêmes  délais,  pour  faire  prononcer  la  révocation 
ou  déchéance?  ou  peuvent-ils  toujours  opposer 
au  légataire,   a   quelqu'époque  qu'il   se   présente, 
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l'exception  tirée  du  fait  d'injure,  pour  repousser  sa 
demande  en  délivrance  du  legs  :  en  sorte  que  le 
droit  de  demander  cette  révocation  ou  déchéance 
durerait  autant  que  l'action  du  légataire,  a  laquelle 
elle  serait  inhérente,  par  conséquent  tout  le 
temps  de  la  prescription  ordinaire,  ou  de  trente 
ans,  par  application  de  l'ancien  adage  :  quce  tem- 
poraria  sunt  ad  agendum,  perpétua  sunt  ah  exci- 
piendum  (  i  )  ? 

En  faveur  de  cette  dernière  opinion  l'on  peut  dire 
que  les  mots  demande  en  révocation  ont  été  employés 
lato  sensu  dans  l'art.  1046  :  aussi  bien  pour  expri- 
mer la  révocation  demandée  par  voie  d'exception 
opposée  a  l'action  du  légataire,  que  la  révocation 
demandée  par  voie  d'action  principale  formée  par 
les  héritiers.  On  peut  dire,  en  outre,  que  ces 
héritiers  ne  sont  pas  censés  connaître  le  léga- 
taire tant  qu'il  ne  se  fait  pas  connaître  lui-même 
par  sa  demande  en  délivrance  ;  que  peut-être  se 
rendant  justice,  il  ne  réclamera  pas  le  legs,  qu'il 
est  peut-être  incapable  de  le  recueillir  sous  d'autres 
rapports,  que  ce  legs  enfin  a  pu  devenir  caduc  pour 
d'autres  causes.  Or,  dans  toutes  ces  hypothèses^  une 
demande  en  révocation  ou  déchéance  pour  cause 
d'indignité  serait  évidemment  superflue,  et  il  est 
probable  que  le  législateur  n'a  point  entendu 
obliger  le   débiteur  du  legs   à    la   former,   pour 


(1)  Nous  verrons  dans  la  suite  si  l'effet  de  cet  adage  a  été  adopté  par 
le  Code  ,  au  moins  implicitement, 
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être  dispensé  d'exécuter  une  pareille  disposition. 
Ces  raisons  sont  sans  doute  très  fortes;  néan- 
moins, d'un  autre  côté,  l'on  peut  dire  que  le  léga- 
taire pur  et  simple  est  saisi  du  droit,  en  vertu  de 
l'art.  ioi4>  dès  la  mort  du  testateur;  qu'il  est  pro- 
priétaire de  la  chose  léguée,  a  partir  de  cette  époque; 
or,  pour  le  dépouiller  de  ce  droit,  quand  le  testa- 
teur lui-même  n'a  pas  révoqué  le  legs,  il  faut  établir 
l'indignité,  car  elle  n'enpèche  point  l'effet  de  cette 
saisine.  Les  héritiers  sont  donc  toujours  nécessaire- 
ment demandeurs  en  déchéance  ou  révocation; 
donc  ils  doivent  faire  valoir  leur  prétention  dans 
les  délais  ordinaires.  On  l'a  si  bien  entendu  ainsi 
dans  la  discussion  rapportée  ci-dessus,  que,  voulant 
étendre  la  durée  de  l'action  pour  le  cas  où  le  léga- 
taire est  auteur  ou  complice  de  la  mort  du  tes- 
tateur, on  a  dit  qu'elle  serait  la  même  que  celle 
de  l'action  criminelle.  Or,  cela  eût  été  bien  super- 
flu dans  la  plupart  des  cas,  c'est-a-dire  dans  tous 
ceux  où  le  legs  n'aurait  pas  encore  été  exécuté  dans 
l'année  (  et  il  est  difficile  de  supposer  qu'il  le  soit 
en  pareil  cas  ),  puisque  l'exception  qu'auraient 
eue  les  héritiers,  dans  le  système  combattu,  aurait 
pleinement  suffi  pour  faire  tomber  le  legs;  elle  eût 
même  été  bien  plus  avantageuse  encore  pour  eux, 
vu  qu'ils  auraient  pu  la  faire  valoir  a  toute  époque; 
tandis  que  l'on  a  seulement  entendu  prolonger , 
dans  ce  cas,  la  durée  delà  demande  en  révocation. 

482.  Cette  action  appartient  a  ceux  qui  étaient 
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chargés  du  legs;  c'est  a  eux  qu'elle  profite,  comme 
lorsque  c'est  le  testateur  qui  a  révoqué  lui-même. 
Les  héritiers  du  sang  n'y  pourraient  rien  prétendre 
dans  le  cas  où  le  legs  révocable  n'était  point  a  leur 
charge,  mais  à  celle  d'un  légataire  universel,  par 
exemple. 

s  n- 

De  la  nullité  et  de  la  caducité  des   dispositions 
testamentaires. 

483.  Les  dispositions  testamentaires  peuvent  aussi 
manquer  de  sortir  leur  effet  pour  d'autres  causes 
que  celles  que  nous  venons  d'expliquer.  Nous  al- 
lons les  retracer  rapidement.  Ce  qui  a  été  dit  pré- 
cédemment nous  dispense  d'entrer  dans  de  plus 
grands  développemens  a  ce  sujet. 

484.  Ainsi,  i°  les  legs  sont  nuls  par  la  nullité  de 
l'acte  testamentaire  qui  les  renferme  (art.  1001  ). 

485.  20  Ils  sont  pareillement  nuls  lorsque  le  tes- 
tateur n'avait  pas  la  capacité  de  disposer  au  moment 
où  il  a  fait  son  testament,  ou  au  moment  où  il  est 
mort  (1). 

486.  5°  Le  legs  est  caduc  lorsque  le  légataire  n'a 
pas  survécu  au  testateur  (art.  1059)  ;  et  c'est  a  ceux 
qui  réclament  le  legs  du  chef  du  légataire  a  prou- 
ver qu'il   lui  a  survécu  (  art.    i55.)  (2).  En  sorte 

(1)  Voy.  tome  précédent ,  cbap.  2,  sect.  1". 

(2)  Vide  tom.  I",  a0  SZj. 
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même  que  les  présomptions  de  survie  tirées  de  l'âge 
ou  du  sexe,  et  consacrées  en  matière  de  succession 
ab  intestat  par  les  art.  720,  721  et  722,  pour  éta- 
blir, a  défaut  de  preuves  ou  de  circonstances  du 
fait,  quelle  est  celle  de  plusieurs  personnes  qui  ont 
péri  dans  le  même  événement  qui  a  survécu  à 
l'autre,  ne  peuvent  être  invoquées  par  les  repré- 
sentais du  légataire;  elles  ne  sont  point  applicables 
en  matière  de  dispositions  testamentaires (1).  Celui 
qui  réclame  le  legs  comme  échu  au  légataire,  doit 
toujours  prouver  que  ce  dernier  a  survécu  au  testa- 
teur. Il  ne  suffit  pas  qu'on  ne  puisse  prouver  contre 
lui  que  le  légataire  est  mort  avant  le  disposant;  il 
doit  prouver  lui-même  qu'il  lui  a  survécu. 

487.  4°  Le  legs  est  pareillement  caduc  si  le  léga- 
taire est  mort  avant  l'accomplissement  de  la  condi- 
tion dont  le  testateur  avait  fait  dépendre  l'effet  du 
legs  (art.  1040). 

488.  5°  Ou  si  la  condition  a  défailli  (ibid.)-,  et 
c'est  au  légataire  a  prouver  qu'elle  s'est  accomplie. 

489.  6°  Il  est  de  même  caduc  lorsque  le  légataire 
est  incapable  de  le  recueillir  (art.  io45)  :  et  le  léga- 
taire doit  être  capable  au  moment  de  la  mort  du 
testateur.,  si  le  legs  est  pur  et  simple  ;  ou  au  mo- 
ment de  l'accomplissement  de  la  condition,  s'il  est 
conditionnel  (2). 


(1)  Voy.  tom.  VI,  n°48etsuiv. 

(a)  Voy,  tom.  précédent,  chap.  2,scct,  2,  Çtsuprâ,  n»  5i  1. 
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490.  70  Le  refus  du  légataire  de  recueillir  la  dis- 
position testamentaire  la  rend  pareillement  caduque 

(  ibid.  ). 

491.  8°  Le  legs  peut  demeurer  sans  effet  en  tout 
ou  partie  par  suite  de  la  réduction  pour  fournir  les 
réserves  (art.  925  et  926). 

492.  9°  Enfin  il  est  également  caduc  par  la  perte 
totale  de  la  chose  léguée  arrivée  pendant  la  vie  du 
testateur. 

Il  en  est  de  même  si  la  chose  a  péri  depuis  sa 
mort  sans  le  fait  ou  (1)  la  faute  de  l'héritier,  quoi- 
que celui-ci  eût  été  mis  en  retard  de  la  délivrer , 
lorsqu'elle  eût  dû  également  périr  entre  les  mains 
du  légataire  si  elle  lui  avait  été  livrée  (art.    1042). 

Ainsi,  dans  le  cas  du  legs  d'un  bœuf  désigné  , 
qui  est  mort  par  quelque  cause  que  ce  soit  pendant 
la  vie  du  testateur,  le  legs  est  caduc  ;  rien  n'est  dû, 
ni  le  cuir  ni  la  chair  (2). 

495.  Il  en  est  de  même  d'un  navire  légué  et  qui 
aurait  été  démonté  pendant  la  vie  du  testateur,  les 
matériaux  n'en  seraient  pas  dus  (5). 


(1)  L'art.  1042  dit  sans  le  fait  cl  la  faute,  mais  il  faut  :  le  fait  ou 
la  faute,  ce  qui  est  confirmé  par  l'art.  1245  et  par  ce  que  nous  di- 
rons tout  à  l'heure  sur  le  cas  où  l'héritier  se  serait  mis  par  son  fait , 
quoique  sans  aucune  faute  de  sa  part,  dans  l'impossibilité  de  délivrer 
le  legs. 

(2)  L.  4g,  princip.  ff.  de  légat,  a0. 
(3)L.  88,  §  2,  ff.  de  légat.  3» 

IX.  5! 
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Si  le  navire  avait  été  rétabli  avec  les  mêmes  maté- 
riaux, comme  il  serait  vrai  dédire  alors  que  c'est  le 
même  navire  (1),  il  serait  dû  s'il  existait  encore  lors 
de  l'ouverture  dulegs  ;  et  les  différens  radoubs  qu'un 
navire  légué  aurait  éprouvés  n'empêcheraient  pas 
que  ce  ne  fut  toujours  le  même  navire  (2),  et  en 
conséquence  qu'il  ne  fut  pareillement  dû.  Enfin,  si 
le  testateur  n'avait  démonté  le  navire  que  dans  la 
vue  de  le  reconstruire  avec  les  mêmes  matériaux, 
quoique  la  reconstruction  n'eût  pas  encore  été  faite 
au  moment  de  sa  mort,  les  matériaux  ne  laisseraient 
pas  d'être  dus  au  légataire. 

Si  le  testateur  ayant  légué  de  la  laine  a  lait  du 
drap  de  cette  laine,  le  legs  est  éteint  (5);  et  il  en 
est  de  même  si,  ayant  légué  des  planches,  il  a  em- 
ployé ces  planches  a  faire  une  armoire  ou  dans  la 
construction  d'un  navire  (4).  Dans  ces  cas,  la  chose 
léguée  est  censée  ne  plus  exister;  le  legs  est  révo- 
qué, ainsi  que  nous  l'avons  dit  en  général,  précé- 
demment . 

494»  Nous  ne  multiplierons  pas  davantage  les 
exemples,  mais  nous  ferons  observer, 

i°  Que  lorsque  la  chose  léguée  a  péri  en  totalité 


(1)  L.  83,  §  5     ff.  de  vcrb.oblig.,   et  L.   9S,  §  8,  ff.  de  solut.  et 
libérât . 

fa)  L.  10  ,  §  7  ,  ff.  guib.  mod.  ususf,  amittt 

(3)  L.  88,  princlp.  ff.  de  légat.  5» 

(4)  Ibid,  §  1 . 
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pendant  la  vie  du  testateur,  les  accessoires,  lors 
même  qu'ils  existeraient  encore,  ne  seraient  pas 
dus(i). 

2°  Mais  lorsque  la  chose  principale  n'a  péri  que 
depuis  l'ouverture  du  legs,  les  accessoires  qui  se- 
raient conservés  seraient  encore  dus,  quia  quod  ex 
re  meâ  superest,  meum  est  :  or,  le  legs  était  acquis 
avec  tous  ses  accessoires;  tandis  que  dans  le  premier 
cas,  les  accessoires  n'auraient  été  dus  qu'en  raison  de 
la  chose  principale,  qui  elle-même  ne  l'a  pas  été. 

5°  Lorsqu'une  maison  léguée  vient  a  être  dé- 
truite par  un  incendie  ou  autre  cause,  même  pen- 
dant la  vie  du  testateur,  le  sol  est  encore  dû  au 
légataire  (2);  tandis  que  le  legs  de  l'usufruit  de  la 
maison  serait  éteint  par  la  destruction  de  cette  mai- 
son (art.  624)  (3). 

Et  si  cent  bouteilles  de  vin  de  telle  pièce  ont 
été  léguées,  et  qu'il  s'en  trouve  moins,  ce  qui  reste 
est  dû  (4). 

4°  Quand  le  legs  comprend  plusieurs  choses 
distinctes  par  les  individus,  comme  le  legs  d'un 
troupeau,  ce  qui  reste  du  troupeau  a  la  mort  du 
testateur  est  dû,  n'y  eût-il  qu'une  seule  tête  (5). 
On  décidait  le  contraire  en  droit  romain  (6)  dans 


(0  §  l7  ?  Instit.  de  legalis. 

(2)  L.  a2  ^  ff.  de  légat.  i°. 

(3)  L.  10  ,  §  1 ,  ff»  quib.  mod.  ususf.  amitt. 

(4)  L.  8,  §  2  ,  ff,  de  tegatis  3». 

(5)  §  18,  Ihstit.  de  légat  is.  L.  22  ,  ff.  de  légal.  1°. 

(6)  L.  utt,  ff.  quib  mod.  ususf.  amitt. 
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le  cas  du  legs  de  l'usufruit  d'un  troupeau  :  le  legs 
était  éteint  lorsqu'il  n'existait  plus  un  nombre  de 
têtes  suffisant  pour  former  un  troupeau  (i),  et  ce 
nombre  était  dix  suivant  la  loix  ult.  If.  de  abigeis. 
L'usufruit  eût  également  été  éteint  si  le  nombre 
de  têtes  s'était  diminué  pendant  la  jouissance  de 
l'usufruitier,  au  point  de  ne  plus  former  un  trou- 
peau :  la  chose  soumise  a  l'usufruit  eut  aussi  été 
censée  ne  plus  exister.  Mais  l'article  6l6  du  Code 
ne  permettrait  pas  qu'on  le  décidât  ainsi  dans 
notre  droit  (2). 

5°.  Si  l'héritier  a  été  mis  en  demeure  de  délivrer 
la  chose  léguée,  il  répond  de  la  perte,  a  moins  qu'il 
ne  prouve  que  la  chose  eût  dû  également  périr  chez 
le  légataire  au  cas  où  elle  lui  aurait  été  livrée,  ce 
qui  s'estimerait  d'après  les  circonstances  ;  car  si  le 
légataire  faisait  commerce  de  choses  semblables,  et 
qu'on  pût  raisonnablement  supposer  qu'il  aurait 
vendu  celle  qui  lui  avait  été  léguée,  l'héritier  lui 
devrait  une  indemnité,  qui  serait  arbitrée  suivant 
la  qualité  de  la  chose  et  les  autres  circonstances  du 
fait  (5). 

6°  Si  c'est  par  son  fait  que  le  débiteur  du  legs 
s'est  mis  dans  l'impossibilité  de  le  délivrer,  il  en 
doit  le  prix,  encore  qu'il  n'y  eût  aucune  faute  a  lui 


(1)  Nous  avons  donné   la  raison    de  cette  différence  au   tom.  IV, 
n°  6SS,  note  2. 

(2)  Vide  ib'uii  dicio  n°  6SS  et  n°  65o. 

(3)  L.  47»  §  ult,  de  legati  i°.  Vide  quoque  Jj»  4°  princip,  ff.  de  lieredii, 
petitione. 
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reprocher,  qu'il  n'eût  pas  été  mis  en  demeure  et 
qu'il  ne  se  fut  pas  enrichi  par  la  disposition  de 
la  chose  ;  par  exemple  lorsque,  dans  l'ignorance 
du  testament  qui  le  grevait  du  legs,  il  a  donné  a 
quelqu'un  la  chose  mobilière  qui  en  était  l'objet, 
ou  qu'il  a  détruit  un  tableau  légué,  etc.,  etc.  (i). 
On  ne  peut  se  libérer  par  son  fait  au  détriment  du 
créancier. 

495.  Dans  les  cas  de  caducité  du  legs  (autres  que 
ceux  bien  entendu  où  la  chose  est  venue  à  périr), 
la  caducité  profite,  comme  la  révocation,  a  celui 
ou  a  ceux  qui  auraient  été  tenus  du  legs,  et  non 
pas  nécessairement  aux  héritiers  légitimes.  En  sorte 
que  lors  même  qu'il  y  aurait  deshéritiers  à  réserve, 
la  caducité  d'un  legs  particulier  profiterait  au  léga- 
taire universel,  puisque,  d'après  l'art.  1009,  c'était 
ce  dernier  qui  en  était  chargé  (.2).  Et  il  en  serait 
ainsi  de  la  caducité  d'un  legs  a  titre  universel  ;  ce 
legs,  par  l'effet  du  même  principe,  resterait  dans 
le  legs  universel,  dont  il  était  une  délibation  (5);  le 
tout,  sauf  le  cas  de  substitution  vulgaire,  et  l'effet 
du  droit  d'accroissement,  dont  nous  allons  parler 
au  paragraphe  suivant, 

(1)  §  16,  Instit.  de  légat.  L.    12,  ff.  de  auro,  arg.  légat.  L.  65,  ff. 
de  légal,  a0. 

(a)  Sic.  jugé  en  cassation  le  20  juillet  1809.  Sirey,  i8oc)-i-3o3, 
(3)  Ricard,  part.  3,  n°  5oi. 
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§  HI. 

Du  droit  d 'accroissement  entre  les  légataires 
et  les  donataires. 

496.  Les  principes  que  nous  venons  de  dévelop- 
per sur  la  révocation  et  la  caducité  des  dispositions 
testamentaires  ne  font  point  obstacle  a  ce  que  ces 
dispositions  reçoivent  néanmoins  leur  plein  effet 
dans  certains  cas. 

Ainsi  lorsque  le  testateur  a  appelé  une  autre 
personne  à  recueillir  l'hérédité  ou  le  legs,  pour  le 
cas  où  l'héritier  institué  ou  légataire  ne  recueille- 
rait pas,  et  qu'en  effet  ce  cas  s'est  réalisé,  le  tiers 
recueille  le  bénéfice  de  la  disposition  s'il  réunit 
en  sa  personne  toutes  les  conditions  exigées  par  la 
loi,  et  si  en  outre  la  disposition  n'a  point  été  révo- 
quée a  son  égard,  ou  n'est  pas  devenue  également 
caduque  par  rapport  a  lui.  C'est  la  substitution  vul- 
gaire, autorisée  par  l'art.  898,  et  dont  nous  avons 
parlé  au  tome  précédent,  n°  35  et  suivans. 

497.  Dans  les  cas  aussi  où  il  y  a  lieu  au  droit  d'ac- 
croissement, la  circonstance  que  l'un  des  héritiers 
institués  ou  des  légataires  ne  recueille  pas  le  bénéfice 
de  la  disposition,  soit  parce  qu'il  est  incapable., soit 
parce  qu'elle  a  été  révoquée  a  son  égard,  soit  parce 
qu'il  la  refuse,  soit  parce  qu'il  est  mort  avant  le  tes- 
tateur, soit  enfin  parce  que  la  condition  qui  lui  avait 
été  imposée  a  défailli  ;  cette  circonstance ,    disons- 
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nous,  n'empêche  pas  non  plus  que  la  disposition 
ne  reçoive  sa  pleine  et  entière  exécution  au  profit 
des  autres  héritiers,  ou  légataires,  si  elle  n'est  pas 
également  devenue  caduque  par  rapport  à  eux. 

498.  Le  droit  d'accroissement  est  fondé  sur  la  vo- 
lonté présumée  du  testateur,  qui  est  censé  avoir 
préféré,  quant  à  la  chose  léguée,  les  personnes  aux- 
quelles il  l'avait  pareillement  léguée,  à  ceux  qu'il 
avait  grevés  de  l'acquittement  du  legs. 

499.  Mais  lorsque  le  droit  au  legs  s'est  ouvert  dans 
la  personne  de  tel  ou  tel  des  légataires,  ce  droit  est 
devenu  transmissible  à  ses  héritiers,  quand  bien 
même  lelégataire  est  mort  avant  le  partage  de  la 
chose ,  ou  même  avant  toute  demande  en  déli- 
vrance (art.  1014)»  et  il  ne  peut  plus  être  question 
de  l'accroissement  en  ce  qui  concerne  sa  part. 

500.  Les  règles  sur  cette  matière  ne  reposant  que 
sur  des  conjectures  et  des  présomptions  d'intention 
du  testateur,  elles  ont  toujours  été  regardées  comme 
fort  épineuses  et  très  subtiles.  Celles  qu'offrent 
les  art.  io45  et  1046  sont  loin  elles-mêmes  d'a- 
voir applani  les  difficultés.  Ces  articles  sont  ainsi 

conçus  : 

* 

«  Il  y  aura  lieu  au  droit  d'accroissement  au  profit 
«  des  légataires  dans  le  cas  où  le  legs  sera  fait  â  plu- 
ie sieurs  conjointement. 

k  Le  legs  sera  réputé  fait  conjointement  lorsqu'il 
«  le  sera  par  une  seule  et  même  disposition,  et  que 
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<f  le  testateur  n'aura  pas  assigné  la  part  de  chacun 
«  des  colégataires  dans  la  chose  léguée  (  io44)- 

c<r  II  sera  encore  réputé  fait  conjointement  quand 
«  une  chose  qui  n'est  pas  susceptible  d'être  divi- 
«  sée  sans  détérioration  aura  été  donnée  par  le 
«  même  acte  a  plusieurs  personnes,  même  séparé- 
*  ment  (io45).  » 

Soi.  Ainsi,  dans  le  premier  cas,  il  faut,  pour  qu'il 
y  ait  lieu  au  droit  d'accroissement , 

i°  Que  le  legs  ait  été  fait  à  plusieurs  personnes  ; 

2°  Que  l'une  d'elles  ne  recueille  pas  ; 

5°  Que  le  legs  ait  été  fait  d'une  même  chose  ou 
d'une  même  partie  d'une  chose  ; 

4°  Qu'il  l'ait  été  par  une  seule  et  même  disposi- 
tion ; 

Et  3°  enfin  que  le  testateur  n'ait  pas  assigné  a 
chacun  des  légataires  sa  part  dans  la  chose  léguée. 

C'est  le  cas  de  la  conjonction  te  etverbis  des  Ro- 
mains, dont  il  est  parlé  dans  les  lois  89,  ff.  delega- 
tis  3° i  et  142.»  ff-  de  verborum  significatione . 

Il  est  au  surplus  indifférent,  dans  ce  cas,  même 
d'après  le  Code,  que  la  chose  léguée  soit  divisible 
ou  indivisible,  qu'elle  soit  matérielle  ou  intellec- 
tuelle, et  que  le  legs  soit  de  l'universalité  de  l'héré- 
dité ou  d'un  objet  particulier. 

5o2.  Mais  qu'entend-on  dans  l'article  1044  Par 
assignation  à  chacun  des  légataires  de  sa  part  dans 
la  chose  léguée,  pour  qu'il  n'y  ait  pas  lieu  au  droit 
d'accroissement  ?  A-t-on  eu  en  vue  seulement  le 
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cas  où  le  testateur  leur  aurait  assigné  des  parts 
matérielles  dans  la  chose ,  comme  s'il  avait  dit  : 

Je  lègue  à  Primus  et  à  Secundus  ma  terre  de ,  à 

Primus  la  partie  à  droite  de  la  route,  et  à  Secundus 
la  partie  à  gauche  ?  Non  certainement  ;  car  évi- 
demment il  y  aurait  deux  legs  distincts  pour  les 
choses  comme  pour  les  personnes  ,  et  aucun  doute 
sur  l'exclusion  du  droit  d'accroissement  ne  pouvait 
s'élever  en  pareil  cas  :  jamais  il  n'a  été  admis  dans 
cette  hypothèse  (1). 

On  n'a  pas  pu  non  plus  avoir  en  vue  le  cas 
seulement  où  le  testateur,  tout  en  unissant  les  divers 
légataires  par  la  même  proposition ,  leur  aurait 
néanmoins  assigné  des  parts  aliquotes  inégales  : 
par  exemple  a  l'un  le  tiers,  et  a  l'autre  les  deux 
tiers.  Car,  quoiqu'il  n'eût  point  de  la  sorte  divisé 
lui-même  matériellement  l'objet  légué  ,  il  aurait 
néanmoins  divisé  la  disposition  ;  il  aurait  fait  plu- 
sieurs legs,  puisqu'il  serait  impossible  de  dire  qu'il 
adonné  absolument  a  chacun  des  légataires  ce  qu'il 
a  donné  à  l'autre,  condition  cependant  exigée  pour 
qu'il  y  ait  lieu  au  droit  d'accroissement.  Aussi  les 
lois  romaines  ne  nous  offrent-elles  point  d'exemple 
d'un  cas  semblable  où  ce  droit  fut  admis  en  matière 
de  legs. 

S'il  en  était  autrement  en  matière  d'institution 
d'héritier,  c'était  par  une  raison  particulière  étran- 
gère a  notre  législation,  c'était  parce  que  personne, 


(1)  Videh.  1 ,  princlp-.  ff,  de  usuf.  accresc, 
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a  l'exception  des  militaires,  ne  pouvait  mourir 
partim  testatus,  partim  inteslatus. 

Les  rédacteurs  du  Code  ont  donc  eu  en  vue , 
dans  l'exclusion  du  droit  d'accroissement,  le  cas 
même  où  le  testateur  aurait  assigné  aux  divers  lé- 
gataires d'une  même  chose ,  des  parts  aliquotes 
semblables ,  seul  cas  qui ,  à  raison  de  la  divergence 
d'opinion  sur  la  matière  dont  quelques  lois  ro- 
maines avaient  été  interprétées  dans  notre  ancienne 
jurisprudence ,  présentât  de  véritables  difficultés. 

Expliquons-nous . 

5o5.  D'après  la  loi  142,  ft'.  deverb,  signif.  préci- 
tée, il  y  a  trois  cas  de  conjonctions  : 

i°  Celui  oii  les  héritiers  sont  institués  par  des 
propositions  séparées,  et  on  les  appelle  conjuncti  re 
tantùm  ; 

20  Celui  où  ils  sont  institués  par  une  seule  et 
même  proposition,  sans  assignation  de  parts,  et  ils 
sont  dits  conjuncti  re  et  verbis  simul ,  seu  mixtim  ; 

5°  Celui  enfin  où  ils  sont  institués  avec  assignation 
de  parts  aliquotes  :  veluti  Titius  et  Mœvius  ex  parte 
dimidid  heredes  sunlo.  C'est  le  cas  de  la  conjonction 
7)erbis  tantùm  ;  et  le  jurisconsulte  Paul ,  auteur  de 
cette  loi,  admet  aussi  le  droit  d'accroissement  dans 
cette  dernière  hypothèse.  Mais,  ainsi  que  nous  ve- 
nons de  le  dire  ,  il  avait  lieu  ex  necessitate  en  ma- 
tière d'institution  d'héritier  ,  parce  que  le  testateur 
ne  pouvait  mourir  partim  teslatus, partim  intestatus} 
or,  dans  cette  loi^  il  s'agit  d'institution  d'héritier, 
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Le  même  jurisconsulte  s'exprime  toutefois  sur  le 
cas  de  legs  dans  la  loi  89,  If.  de  legatis  5° ,  et  il  dit 
que  les  légataires  sont  cunjuncti,  non  par  la  chose, 
mais  par  les  termes  ,  verbis  tantùm  ,  lorsque  le  tes- 
tateur leur  a  légué  le  même  objet  avec  déclaration 
de  parts  égales  .•  item  verbis ,  non  etiam  re ,  Titio  et 
Seïo  fandum  œquis  partibus  do,  lego  ;  et  il  en  donne 
cette  raison  :  quoniam  semper  partes  habent  lega- 
tarii.  Mais  ce  n'est  pas  la,  a  proprement  parler,  une 
assignation  de  part  a  chacun  des  légataires  ;  c'est 
simplement  une  déclaration  de  volonté  qu'ils  au- 
ront des  droits  égaux  dans  la  chose  léguée  :  ce  n'est 
point  une  division  delà  chose,  ainsi  que  nous  allons 
le  démontrer. 

Enfin  Ulpien  ,  dans  la  loi  16  ,  §  2  ,  ff.  de  legatis 
i°,  paraît  n'admettre  le  droit  d'accroissement,  lors- 
que le  testateur  a  assigné  des  parts  viriles  aux  léga- 
taires ,  qu'autant  que  telle  a  été  la  volonté  du  tes- 
tateur :  Si  Titio  ei posthumis  legatum  sit,  non  nato 
poslhumo ,  totum  Titiùs  vindicabit.  Jusque  là ,  ce  n'est 
que  le  cas  de  la  conjonction  re  et  verbis  simul ,  qui 
n'offre  aucune  difficulté  ;  mais  le  jurisconsulte  pré- 
voit aussi  celui  de  la  conjonction  verbis  tantùm  , 
c'est-a-dire  avec  assignation  de  parts  viriles ,  et  il 
ajoute  :  Sed  et  si  testator  Titio  et  posthumis  viriles 
partes  dari  voluisset ,  vel  etiam  id  expressisset ,  to- 
tum legatum  Titio  debetur,  non  nato  posthumo. 

Quelques  docteurs  ont  inféré  de  ce  texte  que 
le  droit  d'accroissement  avait  lieu  généralement 
aussi  en  matière  de  legs  ,  quoique  le  testateur  eût 
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assigné  des  parts  viriles  (  ou  aliquotes  égales  )  aux 
légataires. 

Mais  Pothier  (i) ,  Cujas  et  plusieurs  autres  pro- 
fonds jurisconsultes  rejettent  cette  interprétation. 
Ils  se  fondent  même  sur  ce  texte,  qui,  disent-ils,  ne 
statue  que  sur  un  cas  ou  le  testateur  avait  manifesté 
sa  volonté  que  le  droit  d'accroissement  eût  lieu. 
D'où  ils  concluent  que  régulièrement  il  n'était  point 
admis  dans  cette  espèce  de  conjonction  qui  résulte 
seulement  de  la  réunion  des  légataires  dans  une 
seule  proposition  ou  clause  ,  sans  qu'il  y  ait  une 
même  chose  léguée  a  chacun  d'eux.  Car  en  effet 
le  testateur  a  ainsi  divisé  lui-même  le  droit  entre 
ces  divers  légataires,  en  leur  donnant  des  parts  vi- 
riles ,  puisque  celle  qu'il  a  donnée  a  l'un  n'a  point 
été  donnée  a  l'autre;  il  a  seulement  donné  a  celui-ci 
une  part  semblable ,  et  la  similitude  est  exclusive 
de  l'identité.  Or  ,  pour  qu'il  y  ait  lieu  au  droit  d'ac- 
croissement, il  faut  que  tous  les  légataires  aient  été 
appelés  a  une  même  chose  ,  soit  matérielle  ,  soit 
intellectuelle,  ou  a  une  même  part  d'une  chose. 

Et  telle  était  la  doctrine  généralement  suivie  dans 
les  pays  coutumiers  ;  c'est  celle  que  les  rédacteurs 
du  Code  ont  entendu  faire  prévaloir.  Comme  ce  cas 
était  le  seul  qui  donnât  lieu  a  la  controverse  ,  c'est 
principalement  celui-là  qu'ils  ont  eu  en  vue  dans 
notre  art.  1044,  en  disant  :  «  Le  legs  sera  réputé 
«  fait  conjointement,  lorsqu'il  le  sera  par  une  seule 


(1)  Ad Pandcctas ,  tit.  de  légat,  et  fidèle,  n°  4", 
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«  et  même  disposition,  et  que  le  testateur  ri  aura 
«  pas  assigné  la  part  de  chacun  des  colégataires 
«  dans  la  chose  léguée.  » 

5o/f  Le  principe  ainsi  reconnu,  il  s'agit  d'en 
faire  une  juste  application. 

D'abord,  évidemment  il  ne  s'appliquerait  point 
au  cas  où  le  testateur  aurait  simplement  dit  :  Je 
lègue  ?nes  biens  aux  enfans  de  mon  frère  par  por- 
tions ÉGALES. 

La  mort  de  l'un  des  enfans  arrivée  avant  celle  du 
testateur  n'empêcherait  pas  que  la  totalité  de  la 
chose  léguée  n'appartînt  aux  autres,  et  ceux  qui 
seraient  survenus  depuis  le  testament  y  auraient 
également  droit.  N'avant  nommé  les  enfans  de  son 
frère  que  d'une  manière  collective,  sans  désigna- 
tion spéciale,  le  legs  serait  fait  uniquement  au  pro- 
fit de  ceux  qui  existeraient  ou  qui  seraient  conçus 
au  moment  de  sa  mort.  Et  ce  serait  moins  par  l'effet 
du  droit  d'accroissement,  fondé  sur  une  volonté 
présumée  s  que  ceux-ci  prendraient  la  part  qu'au- 
raient eue  les  prédécédés,  que  par  la  nature  même 
de  la  disposition,  et  par  l'effet  d'une  volonté  claire 
et  précise.  Les  enfans  seraient  censés  substitués 
vulgairement  entre  eux. 

5o5.  Et  ce  n'est  même  pas  dans  tous  les  cas  où  les 
légataires  seraient  nommés  individuellement  que 
la  simple  mention  de  parts  ferait  obstacle  au  droit 
d'accroissement  ;  car  cette  mention  n'empêche  pas 
toujours  que  le  legs  ne  soit  censé  fait  conjointe- 
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ment.  On  doit  au  contraire  distinguer,  a  cet  égard, 
entre  le  cas  où  la  déclaration  du  défunt  touchant 
les  parts  porte  seulement  sur  l'exécution  de  la  dis- 
position, sur  le  partage,  et  le  cas  où  elle  porte  sur 
la  disposition  elle-même  (i). 

5o6.  Ainsi  l'on  convient  que  si  il  a  dit  :  J'ins- 
titue Primus,  Secundus  et  Tertius  mes  légataires 
chacun  pour  un  tiers,  il  y  a  trois  legs,  trois  legs  a 
titre  universel,  par  conséquent  aucun  droit  d'ac- 
croissement possible. 

On  convient  aussi  que  la  déclaration  touchant 
les  parts  tomberait  sur  l'institution  elle-même,  et 
serait  une  véritable  assignation  de  parts  dans  le  sens 
de  l'art.  io44>  quoique  le  testateur  eût  dit  :  J'ins- 
titue Primus,  Secundus  et  Tertius  mes  légataires 
universels  chacun  pour  un  tiers  (2). 

Ou  bien,  J 'institue  chacun  pour  un  tiers  léga- 
taires de  tous  mes  biens,  Primus ,  Secundus  et 
Tertius. 

Car ,  au  fond,  ces  deux  dispositions,  quoiqu'elles 
aient  d'abord  l'universalité  des  biens  pour  objet  en 
termes  formels,  ne  diffèrent  pas  delà  première,  qui 
est  également  de  tous  les  biens,  puisque  rien  n'en  est 
est  excepté,  et  que  dans  toutes  trois  il  y  a  assigna- 
tion de  parts  portant  sur  l'institution  elle-même  , 


(1)  C'est  ce  que  nous  avons  déjà  eu  occasion  d'expliquer,  au  titre 
de  l'usufruit ,  tom.  IV,  n°  5oo. 

(2)  Voy.    l'arrêt  de  la  Cour  de    Turin,    du   a5   août   1808.  Sircy , 
9-2-J.74. 
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en  tombant  sur  la  chose  qui  en  est  l'objet.  Il  y  a 
donc  réellement  trois  legs  clans  toutes,  trois  legs  a 
titre  universel,  et  chacun  du  tiers  des  biens,  trois  legs 
ayant  chacun  pour  objet  une  quotité  spécialement 
et  formellement  déterminée  par  le  testateur  lui- 
même,  qui  a  ainsi  divisé  sa  disposition.  Or,  comme 
on  l'a  déjà  dit,  pour  qu'il  y  ait  lieu  au  bénéfice  de 
l'accroissement,  il  faut  que  le  légataire  qui  l'invoque 
puisse  dire  que  la  part  vacante  lui  avait  été  léguée 
aussi  bien  qu'a  l'autre  légataire.  L'expression  univer- 
selle ,  dont  s'est  servi  le  testateur  était  impropre, 
et  voilà  tout. 

507 .  Mais  si  le  défunt  n'a  point  entendu  assigner 
à  chacun  des  légataires  sa  part  dans  la  choseléguée, 
pour  en  faire  un  legs  distinct,  s'il  s'est  borné  a  dé- 
clarer simplement  sa  volonté  qu'il  eussent  des 
droits  égaux,  on  ne  peut  pas  dire  qu'il  a  divisé 
lui-même  sa  disposition  et  fait  plusieurs  legs.  C'est 
ce  que  la  jurisprudence  a  fort  bien  su  distinguer 
des  cas  précédens. 

Ainsi,  dans  une  espèce  où  le  testateur  avait  dit, 
J'institue  pour  mes  héritiers  généraux  et  universels 
le  sieur  Platité  et  ses  deux  sœurs,  znes  trois  ne- 
veux, pour  par  eux  jouir  et  disposer  de  mon  entière 
hérédité,  après  mon  décès,  par  portions  égales, 
à  leur  volonté,  en  payant  mes  dettes,  la  Cour  de 
cassatiou  (i),  réformant  une  décision  de  la  Cour 


(i)  Vos.  l'arrêt  du  19  octobre  1808  (Sirey,  9-i-5i),  la  même  Cour 
a  consacré   de  nouveau  les  mêmes  principes,  par  arrêt  de  rejet  du 
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d'Agen,  a  jugé  que  la  déclaration  du  testateur  re- 
lative aux  parts  ne  tombait  point  sur  l'institution 
elle-même,  mais  seulement  sur  l'exécution  de  la  dis- 
position, sur  le  partage,  et  en  conséquence  qu'il  y 
avait  lieu  au  droit  d'accroissement  de  la  part  de 
l'un  des  colégataires.,  qui  était  venu  a  mourir  avant 
le  testateur,  à  celles  de  ses  colégataires. 

La  Cour  s'est  déterminée  par  le  motif  que  les  trois 
frères  et  sœurs  Planté  étaient  d'abord  institués  héri- 
tiers universels  par  une  seule  et  même  disposition, 
sans  assignation  départ  à  chacun  dans  cette  institu- 
tion ;  qu'ils  l'étaient  -pour  par  eux  jouir  et  disposer  de 
l'entière  hérédité,  ce  qui  rendait  l'institution  con- 
jonctive, institution  qui,  selon  la  Cour  suprême,  n'a- 
vait point  été  dénaturée  ni  altéréepar  cette  addition 
par  portions  égales,  attendu  que  par  la  le  testateur 
n'avait  point  voulu  faire  trois  legs,  mais  seulement 
déclarer  son  intention  que  ses  héritiers  universels, 
comme  il  les  avait  lui-même  nommés,  eussent  des 
droits  égaux  dans  le  partage  ;  qu'ainsi  la  mention 
relative  aux  parts  ne  tombait  pas  sur  l'institution 


18  octobre    1809  (Sirey,    10-1-57),   et  par   arrêt  de  cassation,   le  i4 
mars  i8i5.  Sirey,  15-1-267. 

Dans  l'espèce  de  l'arrêt  du  18  octobre  1S09  ,  il  ne  s'agissait  pas, 
il  est  vrai,  du  droit  d'accroissement,  mais  seulement  de  la  question 
de  savoir  si  les  légataires  étaient  tenus ,  comme  légataires  à  titre 
universel,  de  demander  la  délivrance,  et  l'on  a  décidé  par  la  néga- 
tive ;  on  les  a  considérés  comme  légataires  universels  appelés  à  un 
seul  et  même  legs,  et  comme  il  n'y  avait  pas  d'béritiers  à  réserve, 
on  les  a  déclarés  saisis  de  plein  droit,  sans  être  tenus  de  demander 
la  délivrance,  conformément  à  l'art.  1006, 
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ou  disposition  ,  mais  bien  uniquement  sur  l'exécu- 
tion de  cette  disposition,  sur  le  partage  :  comme  si 
le  testateur  avait  simplement  voulu  établir  ce  qui 
devait  avoir  lieu  dans  le  cas  où  ses  trois  légataires 
universels  recueilleraient  la  libéralité  ,  déclaration 
que  le  droit  commun  rendait  sans  doute  superflue, 
mais  qui  ne  suffisait  point  pour  transformer  un 
legs  unique  et  universel  dans  la  pensée  du  dispo- 
sant, en  trois  legs  a  titre  universel. 

La  Cour  a  ainsi  rejeté  l'application  que  l'on  voulait 
faire  de  l'adage  expressa  nocent,  non  expressa  non 
nocent,  et  de  la  règle  qui,  dansl'espèce,  lui  donnait 
de  la  force  ,  que  l'on  doit  entendre  une  clause  sus* 
ceptible  de  deux  sens ,  dans  celui  avec  lequel  elle 
peut  avoir  quelque  effet,  plutôt  que  dans  celui  avec 
lequel  elle  n'en  pourrait  produire  aucun  (art.  1 167). 
Car,  a  côté  de  cette  règle,  il  est  une  autre  maxime 
dont  l'explication  est  surtout  réclamée  en  matière 
de  testament  ;  et  cette  maxime  veut  que  l'on  s'at- 
tache principalement  à  l'intention  des  parties, plutôt 
que  de  s'arrêter  au  sens  littéral  destermes(art.  1 1 56). 

Nous  nous  rangeons  a  cette  doctrine.  L'assigna- 
tion de  parts  aliquotes,  même  égales,  a  chacun  des 
légataires ,  comme  la  moitié  ,  le  tiers ,  le  quart , 
opère  division  de  la  disposition  ,  et  fait  autant  de 
legs  qu'il  y  a  de  parts  assignées  ;  mais  la  simple 
déclaration  de  droits  égaux  dans  la  chose  léguée 
ne  tombe  que  sur  le  partage,  et  non  sur  l'institu- 
tion elle-même,  qui  ne  perd  pas  son  caractère  d'in- 
stitution universelle  par  cela  seul  qu'elle  est  faite 
IX.  02 
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par  portions  égales ,  ex  œquis  partibus.  Cette  dé- 
claration était  sans  doute  superflue ,  mais  toute 
mention  superflue  dans  un  acte ,  et  surtout  dans 
un  testament ,  ne  doit  pas  nécessairement  être  in- 
terprétée dans  un  sens  qui  altérerait  la  nature  de 
cet  acte.  S'il  en  est  autrement  lorsque  le  testateur 
a  exprimé  des  parts  aliquotes  qui  auraient  cepen- 
dant été  les  mêmes  quoiqu'il  ne  s'en  fut  pas  expli- 
qué ,  c'est  parce  que,  de  fait,  il  y  a  autant  de  legs 
qn'il  y  a  de  parts ,  ou  de  légataires  ;  c'est  une  véri- 
table assignation  à  chacun  d'eux  de  sa  part  dans  la 
chose  léguée  ,  et  l'art.  io44  repousse  alors  le  droit 
d'accroissement ,  parce  que  la  part  assignée  a  l'un 
des  légataires  lui  est  attribuée  exclusivement  aux 
autres  ;  ils  ne  sont  plus  conjointement  appelés  à 
la  même  chose.  Mais  quand,  par  une  première  pro- 
position complète,  il  a  fait  d'abord  une  institution 
universelle ,  comme  dans  l'espèce  ci-dessus ,  et 
qu'ensuite  voulant  manifester  sa  volonté  que  ses 
légataires  aient  des  droits  égaux  ,  soit  par  igno- 
rance du  droit ,  soit  pour  prévenir  des  difficultés 
et  des  demandes  en  rapport,  il  règle  les  parts  dans 
le  partage  seulement ,  la  disposition  n'a  pas  perdu 
pour  cela  son  caractère  de  disposition  universelle. 

5o8.  Le  second  cas  dans  lequel  le  Code  admet  le 
droit  d'accroissement  entre  les  légataires  de  la 
même  chose  présente  encore ,  selon  nous ,  plus  de 
difficulté  que  le  premier. 

Comme  on  l'a  dit  plus  haut,  l'art.  io45  répute  le 
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legs  fait  conjointement ,  et  admet  en  conséquence 
le  droit  d'accroissement,  «  quand  une  chose  qui 
«  n'est  pas  susceptible  de  division  sans  détérioration 
«  a  été  donnée  par  le  marne  acte  a  plusieurs  per- 
«  sonnes,  même  séparément.  » 

C'est  le  cas  de  la  conjonction  re  taniwn  du  droit 
romain. 

Mais  ce  qu'il  importe  de  remarquer,  c'est  que, 
dans  ce  cas  ,  les  lois  romaines  admettaient  le  droit 
d'accroissement ,  ou  plutôt  de  non  décaissement  ', 
soit  que  la  chose  fût  parfaitement  divisible  ,  soit 
qu'elle  fut  indivisible  ;  et  il  en  était  ainsi  ancien- 
nement ,  même  en  pays  coutumiers.  Tandis  qu'il 
paraît ,  d'après  cet  article  ,  que  le  bénéfice  de  l'ac- 
croissement ne  doit  avoir  lieu  qu'autant  que  la 
chose  léguée  n'est  pas  susceptible  de  division  sans 
détérioration. 

5og.  Le  Code  parait  aussi  n'admettre  le  droit 
d'accroissement  que  dans  le  cas  où  les  deux  dispo- 
sitions ont  été  faites  par  le  même  acte  ;  au  lieu  que 
dans  les  anciens  principes,  il  était  pareillement  ad- 
mis quoique  les  deux  legs  eussent  été  faits  par  des 
actes  divers ,  pourvu  qu'il  n'y  eût  pas  translation 
du  legs  de  la  première  personne  a  la  seconde  :  et  il 
y  aurait  eu  translation  si  le  testateur  avait  dit  :  ce 
que  fai  légué  à  Sempronius,  je  le  lègue  à  Titius  (  i  ) , 


(1)  Quod   Titio  legavi ,   id   Seïo  do,   (ego,   L.  5,  ff,  de  adimend.   tfc( 
transf.  Icgat, 
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ou  bien  s'il  eût  dit  :  je  lègue  à  Titius  la  maison  que. 
j 'ai  léguée  à  Sempronius  (i);  et  il  eût  été  indifférent 
aussi  que  les  deux  legs  eussent  été  faits  dans  le 
même  testament ,  ou  que  l'un  d'eux  eût  été  porté 
dans  un  testament,  et  l'autre  dans  un  codicille (a\ 
Mais  si,  après  avoir  légué  sa  maison  a  Sempronius^ 
le  testateur  se  fût  borné  a  dire,  même  dans  un  acte 
postérieur,  je  lègue  ma  maison  à  Titius,  sans  faire 
mention  qu'il  l'avait  déjà  léguée  a  un  autre ,  les 
deux  dispositions  auraient  pu  sortir  leur  effet  :  la 
dernière  n'aurait  point  révoqué  la  première.  Les 
deux  légataires  auraient  été  conjoints  parla  chose,  re 
tantùm  ;  en  sorte  que  si  l'un  deux  n'eût  pas  recueilli , 
l'autre  aurait  eu  le  tout  par  l'effet  même  de  la  dis- 
position qui  le  lui  attribuait  ;  il  l'aurait  eu  potiùs 
jure  non  decrescendi3  quàm  jure  accrescendi  ;  et  si 
les  deux  légataires  avaient  recueilli,  ils  partageaient 
la  chose,  quia  eorum  concursu partes  fiebant. 

Au  contraire ,  sous  le  Gode ,  qui  a  suivi  à  cet 
égard  les  principes  généralement  admis  dans  les 
pays  coutumiers  ,  lorsque  le  second  legs  se  trouve 
dans  un  acte  postérieur,  il  révoque  le  premier,  par 
suite  de  l'incompatibilité  des  deux  dispositions ,  a 
moins  de  déclaration  de  volonté  contraire  de  la 
part  du  testateur  ;  et  il  le  révoquerait  quand  bien 
même  le  disposant  n'aurait  pas  dit  :  je  lègue  à  Ti- 
tius la  maison  que  j'ai  léguée  à  Sempronius,  mais 


(i)  §  i ,  Instit.  de  P.'Jempi.  légat. 


(2)  Ibld. 
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simplement  :  je  lègue  à  Titius  ma  maison.  Car, 
d'après  l'art.  io56,  les  dispositions  nouvelles  in- 
compatibles avec  de  précédentes  annulent  celles-ci, 
quoique  le  testateur  n'ait  pas  déclaré  d'une  ma- 
nière expresse  révoquer  ses  précédens  testamens. 
Or,  on  ne  peut  trouver  l'incompatibilité  plus  mar- 
quée dans  un  cas  quelconque,  que  dans  celui  dont 
il  s'agit. 

5 10.  Mais  pourquoi  n'a-t-on  pas  du  moins  main- 
tenu le  droit  d'accroissement  purement  et  simple- 
ment lorsque  les  deux  dispositions  sont  portées 
dans  le  même  acte?  Pourquoi  a-t-on  exigé  pour 
cela  que  la  chose  ne  fut  pas  susceptible  de  division 
sans  détérioration  ?  Il  serait  impossible  d'en  rendre 
une  raison  plausible.  Il  y  avait  en  effet  plus  de  motif 
encore  de  l'admettre  dans  ce  cas  que  dans  celui  où 
le  testateur  a  légué  la  chose  a  tous  par  une  seule 
et  même  disposition,  même  sans  assigner  les  parts  • 
car  elles  sont  implicitement  assignées  ;  elle  le  sont 
par  le  fait  même.  En  un  mot,  si  l'on  voulait  que  le 
droit  d'accroissement  n'eût  lieu  qu'en  considération 
de  l'indivisibilité  de  la  chose  léguée,  c'était  bien 
plutôt  dans  le  cas  de  l'art.  1044  que  dans  celui  de 
l'art.  1045,  qu'il  fallait  exiger  cette  condition  :  on 
en  concevrait  le  motif  dans  le  premier,  mais  on 
ne  le  conçoit  pas  dans  le  second. 

Aussi   un  jurisconsulte   distingué  (1)   entend-il 


(i)  M.  Proudhon,  dans  son  traité  de  l'usufruit. 
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cet  art.  ic>45  dans  un  sens  bien  différent  de  celui 
qu'offre  naturellement  sa  rédaction. 

Selon  lui,  il  ne  s'agirait  point,  dans  cet  article,  du 
cas  où  la  même  chose  aurait  été  léguée  a  plusieurs 
personnes  par  des  dispositions  séparées,  ou,  en 
d'autres  termes,  du  cas  de  la  conjonction  verbis 
tantùm  ;  ce  cas,  dit-il,  ne  souffrant  aucune  difficulté, 
n'a  pas  même  été  l'objet  de  l'attention  des  rédac- 
teurs du  Code  ;  ils  ne  se  sont  occupés  que  de  régler 
le  droit  d'accroissement ,  et  il  ne  s'agit  pas  du  vé- 
ritable droit  d'accroissement  quand  chacun  des  lé- 
gataires a  reçu  la  chose  en  totalité  par  une  disposi- 
tion spéciale,  sans  concours  avec  un  autre  légataire 
dans  cette  même  disposition.  A  la  vérité,  si  pareil 
legs  a  été  fait  à  une  autre  personne,  chacun  des 
légataires  est  bien  obligé  de  se  contenter  d'une  part , 
comme  dans  le  cas  où  ils  ont  été  appelés  tous  deux 
a  la  même  chose  par  une  seule  et  même  proposi- 
tion, mais  c'est  ex  necessitate,  et  quia  concursu  eo- 
rum  partes  fiunt ;  ce  qui  ne  veut  toutefois  pas  dire, 
lorsque  l'un  des  légataires  ne  recueille  pas,  que 
l'autre  aie  tout  par  droit  d'accroissement,  puisqu'il 
l'avait  déjà  par  les  termes  même  de  la  disposition  : 
car  c'est  plutôt  un  non-décroissement  qu'un 
accroissement. 

Ainsi ,  suivant  la  doctrine  de  ce  jurisconsulte,  qui 
est  en  effet  fondée  sur  les  vrais  principes,  l'art.  ic>45 
aurait  seulement  pour  objet  d'étendre  le  bénéfice 
de  l'accroissement  a  un  cas  où  l'article  précédent 
ne  l'admet  pas,  c'est-a-dire,  de  l'étendre  au  cas  où 
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le  testateur  a  assigné  à  chacun  des  légataires  sa  part 
dans  la  chose  léguée,  mais  lorsque  la  chose  n'est 
pas  susceptible  de  division  sans  détérioration. 

Et  pour  motiver  cette  interprétation,  il  dit 
que  ces  mots  qui  terminent  l'art.  io45,  même  sé~ 
parement,  expriment  le  cas  d'un  legs  fait  a  plusieurs 
avec  assignation  à  chacun  des  légataires  de  sa  part 
dans  la  chose  léguée  ;  qu'ils  sont  synonymes,  dans 
l'esprit  de  l'article,  de  ceux-ci  :  avec  parts  assignées. 

Enfin,  continue-t-il,  dans  lemêmesystème  d'inter- 
prétation, cet  article  suppose  si  bien  évidemment 
que  l'on  n'a  point  entendu  parler  d'un  autre  cas 
que  de  celui  de  la  conjonction  verbis  tantàm  (mais 
dans  l'hypothèse  où  la  chose  serait  indivisible  ), 
qu'il  commence  par  ces  expressions  :  il  (  le  legs) 
sera  encore  réputé  jait  conjointement,  etc.  Or,  dans 
le  cas  où  les  légataires  sont  appelés  à  la  même 
chose  par  des  dispositions  distinctes,  comme  il  y  a 
plusieurs  legs,  on  ne  peut  pas  dire  que  c'est  l'hy- 
pothèse d'un  legs  fait  conjointement,  puisqu'il  y  a 
autant  de  legs  que  de  dispositions,  quoiqu'elles 
aient  toutes  la  même  chose  pour  objet.  Aussi  les 
légataires,  dans  ce  cas,  sont-ils  appelés  disjuncti, 
dans  la  doctrine,  et  non  conjuncti. 

Assurément  cette  interprétation  serait  bien  plus 
conforme  aux  principes  que  ne  l'est  la  disposition 
de  cet  article  io45  entendue  dans  le  sens  qu'elle 
présente  grammaticalement  •  mais  ce  sens  est  trop 
clair  pour  qu'on  puisse  se  prêter  a  la  supposition 
que  ces  mots  même  séparément,  qui  terminent  l'ar- 
ticle, signifient  seulement  avec  assignation  départs 
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Tel  n'est  point  leur  sens  naturel  et  grammatical.  Ils 
expriment,  il  faut  l'avouer,  des  dispositions  sépa- 
rées 3  ou  le  cas  de  la  conjonction  re  tantùm  :  cela  n'est 
que  trop  vrai,  et  reçoit  d'ailleurs  une  pleine  con- 
firmation du  rapprochement  de  ces  autres  expres- 
sions, par  le  même  acte,  qui  les  précèdent.  Car,  si, 
comme  on  le  prétend  dans  le  sytème  que  nous 
combattons  a  regret,  ces  termes  même  séparément 
devaient  s'entendre  d'une  seule  disposition  faite  avec 
assignation  de  parts,  il  était  bien  inutile  de  parler 
d'un  même  acte,  puisque  ce  n'était  que  dans  un 
même  acte  que  pouvait  se  trouver  une  seule  et  même 
disposition,  avec  ou  sans  assignation  de  parts, 
nïmporte.  Ces  dernières  expressions  ne  permettent 
donc  point  de  croire  que  les  rédacteurs  du  Code 
n'aient  eu  en  vue,  dans  cet  art.  io45,  que  le  cas 
d'une  seule  et  même  disposition  avec  assignation 
de  parts  dans  une  chose  indivisible  ;  elles  seraient 
tout-a-fait  surabondantes,  disons  mieux,  elle  se- 
raient ridicules. 

Nous  ajouterons  que,  bien  que  dans  plusieurs 
lois  romaines,  et  dans  l'exacte  doctrine,  les  léga- 
taires de  la  même  chose  par  des  dispositions  sé- 
parées, soient  appelés  disjuncti,  et  qu'on  ne  voie 
pas  dans  ce  cas  une  véritable  conjonction,  néan- 
moins, dans  d'autres  textes,  on  les  appelle  aussi 
conjuncti,  comme  ceux  a  qui  la  même  chose  a  été 
léguée  par  une  seule  et  même  proposition.  Les  lois 
8g,  ff.  de  legalis5°,et  142,  ff.  de  verb.  signif.  citées 
précédemment,  en  sont  une  preuve  positive.  Aussi 
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les  auteurs  les  ont-ils  appelés  indifféremment  les 
uns  et  les  autres  conjoints.  Ils  ont  vu  dans  les  deux 
hypothèses  un  cas  de  conjonction,  oii  le  droit  d'ac- 
croissement a  lieu,  toutefois  avec  quelques  effets 
différens,  mais  ce  qui  est  étranger  a  la  question  ; 
et  tout  porte  à  croire  que  les  rédacteurs  du  Code 
ont  entendu  les  imiter  en  cela.  Malheureusement 
pour  les  vrais  principes,  ils  ont  exigé,  pour  que  le 
droit  d'accoissement  eût  lieu  dans  l'hypothèse  dont 
il  s'agit  ,  que  la  chose  ne  fut  pas  susceptible  de  di- 
vision sans  détérioration.  Tel  est  le  sens,  nous  le 
croyons,  de  cet  article  io45,  dont  rien,  encore 
une  fois,  ne  saurait  justifier  la  disposition  sous 
ce  rapport.  Sed  statua  lex. 

5i  i .  S'il  y  a  tout  a  la  fois  conjonction  et  substi- 
tution vulgaire  ;  par  exemple  :  Je  lègue  mon  domaine 
de. . .  à  Primus  et  à  Secundus,  et  si  Prunus  ne  ré- 
cueille pas  le  legs,  je  lui  substitue  Tertius  -,  Secun- 
dus  ne  recueillerait  pas,  par  droit  d'accroissement, 
le  domaine  en  entier,  au  cas  où  Primus  viendrait  à 
manquer;  car  Tertius  a  été  appelé  spécialement  a 
la  place  de  Primus,  pour  empêcher  que  lui  Secun- 
dus  ne  profitât  de  ce  droit,  dans  le  cas  où  Tertius 
pourrait  recueillir  à  défaut  de  Primus. 

Mais  si  Tertius  était  aussi  venu  a  manquer,  Se- 
c  un  dus  recueillerait  le  domaine  en  entier. 

A  plus  forte  raison  Primus  le  recueillerait-il  pa- 
reillement en  entier  si  Secundus  venait  a  manquer, 
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quoique  Tertius  pût  recueillir  ;  car  ce  dernier  n'était 
appelé  qu'a  défaut  de  Primus. 

Et  si  celui-ci  et  Secundus  ne  recueillaient  pas, 
alors  Tertius,,  qui  a  tous  les  droits  que  pouvait  avoir 
Primus,  aurait  le  domaine  en  totalité. 

Enfin,  si  le  testateur  avait  substitué  Tertius  aux 
deux  légataires  collectivement;  par  exemple,  s'il 
avait  dit  :  Je  lègue  mon  domaine  à  Primus  et  à 
Secundus,  et  au  cas  ou  ils  ne  le  recueilleraient 
pas,  je  le  lègue  à  Tertius;  le  droit  d'accroisse- 
ment aurait  lieu  au  profit  des  légataires  indis- 
tinctement, en  sorte  que  ce  ne  serait  que  dans  le 
cas  où  ils  manqueraient  tous  deux,  que  le  substi- 
tué recueillerait  le  domaine,  et  s'il  était  d'ailleurs 
capable  de  le  recueillir  (i). 

5i  i .  Si  l'un  des  légataires  est  institué  purement, 
et  l'autre  sous  condition  ;  que  le  premier  vienne  a 
mourir  après  le  testateur,  et  qu'ensuite  la  condi- 
tion imposée  a  l'autre  vienne  à  défaillir,  ou  que  ce 
dernier  légataire  meure  avant  son  accomplissement, 
les  héritiers  du  premier  peuvent  réclamer  le  bé- 
néfice de  l'accroissement;  car  il  faisait  partie  du 
legs  recueilli  par  leur  auteur (2). 

Il  en  serait  de  même  si  le  legs  était  conditionnel 
par  rapport    a  l'un  et  a  l'autre,  et  que  l'un  d'eux 


(1)  Voy.  la  L.  4i ,  S  4  »  ff-  de  vulg.  substit. 
(î)  L.  26 ,  §  1  ,  ff.  de  condit.  et  demonst. 
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ne  fût  venu  a  mourir  qu'après  l'accomplissement 
de  la  condition  qui  lui  avait  été  imposée. 

5i5.Le  droit  d'accroissement  a  lieu  aussi,  suivant 
l'opinion  commune,  en  matière  d'institution  con- 
tractuelle, lorsque  la  donation  de  tout  ou  partie 
des  biens  que  le  donateur  laissera  à  son  décès  a 
été  faite  aux  deux  époux  conjointement,  sans  assi- 
gnation de  parts.  En  sorte  que  si  l'un  d'eux  meurt 
avant  le  donateur,  sans  laisser  de  postérité  issue  du 
mariage  en  faveur  duquel  la  donation  a  été  faite, 
l'autre  recueille  le  bénéfice  de  la  donation  en  son 
entier  j  car  l'institution  contractuelle  est  assimilée, 
dans  ses  effets,  aux  dispositions  testamentaires,  sauf 
en  ce  qui  concerne  l'irrévocabilité,  et  en  quelques 
autres  points  encore,  mais  peu  importans,  et  qui 
ne  font  absolument  rien  quant  k  la  question  du 
droit  d'accroissement. 

Mais  ce  droit  n'aurait  pas  lieu  au  profit  du 
conjoint  survivant  s'il  y  avait  des  descendans  du 
mariage,  attendu  que,  d'après  l'art.  1082,  ces  des- 
cendans sont  censés  substitués  vulgairement  au 
donataire  qui  a  prédécédé  le  donateur;  or,  la  sub- 
stitution a  précisément  pour  objet  de  prévenir 
l'accroissement  de  la  part  de  l'institué  prédécédé,  a 
celle  des  autres  institués,  en  mettant  le  substitué  a 
la  place  du  premier. 

5i4-  Quant  a  la  donation  entre- vifs  proprement 
dite  faite  k  plusieurs,  comme  chacun  des  donataires 
est  saisi  dès  le  principe  de  sa  part  dans  l'objet  donné, 
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il  est  clair  qu'il  ne  peut  plus  être  question  du  droit 
d'accroissement.  Cependant  Ricard  (i)  décide  que, 
si,  au  moment  delà  donation  faite  au  profit  de  plu- 
sieurs conjointement,  l'un  des  donataires  se  trouve 
incapable  de  recevoir  du  donateur,  le  bénéfice  de 
l'accroissement  doit  avoir  lieu  en  faveur  de  l'autre, 
d'après  la  présomption  de  volonté  du  disposant, 
comme  il  a  lieu  en  faveur  des  légataires,  d'après 
l'intention  présumée  du  testateur.  Nous  le  pensons 
ainsi,  surtout  lorsque  la  chose  donnée  sera  un  corps 
certain.  Dans  le  cas  d'une  somme,  il  y  aurait  plus 
de  difficulté,  parce  que  le  donateur  n'a  peut-être 
entendu  devenir  débiteur  envers  les  donataires  que 
divisément,  envers  chacun  d'eux  pour  une  part 
dans  la  somme  donnée. 

5i5.  Si  dans  le  même  testament  il  y  a  plusieurs 
dispositions  de  la  même  chose  au  profit  de  plu- 
sieurs personne;  par  exemple  :  Je  lègue  mon  do- 
maine de...  à  Primus  et  à  Secundus ;  je  lègue  le 
même  domaine  à  Tertius  ^  et  je  lègue  aussi  le  même 
domaine  à  Quartus  ;  Primus  et  Secundus  sont  entre 
eux  conjoints  re  et  verbis,  et  conjoints  re  tantùm, 
seu  disjuncti,  par  rapport  a  Tertius  et  a  Quartus, 
lesquels  entre  eux,  comme  par  rapport  à  Primus 
et  a  Secundus,  ne  sont  pareillement  que  conjoints 
re  tantùm. 

De  là,  s'ils  recueillent  tous   quatre,   la  chose  se 

(ï)  Dts  donations,  part.  5,  n«  477  et  suiv. 
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partagera  d'abord  en  trois  parts  égales,  dont 
l'une  sera  attribuée  a  Primus  et  a  Sectmdus,  qui 
se  la  partageront  par  égales  portions. 

Si  l'un  de  ces  derniers  ne  recueille  pas,  l'autre 
profite  seul  de  la  part  qu'il  aurait  eue;  et  si  Tertius 
ou  Quartus  manque ,  sa  part  accroît  à  tous  les 
autres,  en  ce  sens  que  la  moitié  du  domaine  ap- 
partient à  Primus  et  a  Secundus,  et  l'autre  moitié 
a  Quartus  on  Tertius. 

5i6.  Quant  aux  charges  qui  auraient  été  spécia- 
lement imposées  à  tel  ou  tel  des  légataires  qui  ne 
recueille  pas  le  legs ,  le  droit  romain  distinguait 
entre  les  divers  cas  de  conjonction. 

Le  légataire  conjoint  re  tantùm  n'était  point 
obligé  d'exécuter  les  charges  imposées  a  l'autre 
légataire  qui  n'avait  pas  recueilli. 

Le  légataire  conjoint  re  et  verbis  pouvait,  il  est 
vrai,  répudier  le  bénéfice  de  l'accroissement  ;  mais 
s'il  voulait  en  profiter,  il  devait  remplir  les  charges 
imposées  au  colégataire  défaillant,  a  moins  qu'elles 
ne  fussent  de  nature  a  ne  pouvoir  être  exécutées 
que  par  celui-ci. 

517.  Cette  théorie,  fondée  spécialement  sur  les 
§§  10  et  11  de  la  loi  unique  au  Code.,  de  caducis  tol- 
lendis,  a  é?é  adoptée  par  la  plupart  des  auteurs.  Ce- 
pendant Ricard  (1)  l'a  repoussée.  Ce  savant  juriscon- 
sulte voulait  que,  quelle  que  fut  la  nature  delà  con- 


(1)  Dts  donations  }  part.  5  ,  n°  55 1  et  suiv. 
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jonction,  la  charge  imposée  au  défaillant  passât  au 
colégataire  acceptant.  Suivant  lui,  la  volonté  du 
testateur  a  été  que  le  legs  ne  sortît  son  effet  qu'autant 
que  les  charges  qu'il  y  avait  mises  seraient  remplies  : 
ayant  eu,  dit-il,  l'ententionque,  dans  le  cas  où  tous 
les  colégataires  recueilleraient  le  legs,  chacun  d'eux 
se  contentât  de  sa  part  dans  la  chose,  il  ne  peut  pas 
avoir  eu  la  volonté  que  l'un  d'eux  recueillît  la  to- 
talité de  l'objet  sans  remplir  les  charges  imposées  a 
son  colégataire  défaillant. 

Nous  ne  saurions  partager  cette  opinion.  Il  est 
clair,  au  contraire,  que,  dans  le  cas  où  la  même 
chose  a  été  léguée  a  plusieurs  par  des  clauses  diffé- 
rentes, et  que  le  testateur  n'a  imposé  de  charges 
qu'a  l'un  deux  seulement;  il  est  clair,  disons-nous, 
qu'il  n'a  point  entendu  imposer  aussi  ces  charges 
aux  autres,  puisque  rien  n'était  plus  aisé  que  de 
le  faire,  et  qu'il  ne  l'a  point  fait.  Ne  perdons  pas 
de  vue  que,  lorsqu'il  y  a  plusieurs  dispositions  dis- 
tinctes, le  légataire  qui  recueille  le  tout  ne  le  recueille 
pas  par  l'effet  du  droit  d'accroissement,  car  il  l'avait 
reçu  directement  du  testateur  par  la  nature  même 
de  la  disposition  faite  en  sa  faveur  sans  concours 
avec  d'autres  dans  cette  même  disposition;  or,  puis- 
qu'on n'a  pas  jugé  a  propos  de  lui  imposer  une 
charge  comme  aux  autres,  il  n'en  doit  pas  sup- 
porter. Ainsi  le  système  du  droit  romain  sur  ce 
point,  d'ailleurs  généralement  adopté,  nous  paraît 
donc  plus  rationnel  que  celui  de  Ricard,  et  il  doit 
être  préféré. 
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CHAPITRE  VI. 

Des  substitutions  jideicommissaires  permises. 

NOTIONS   PRÉLIMINAIRES. 

SOMMAIRE. 

5i8.  Les  substitutions  occupaient  une  grande  place  dans  notre 
ancienne  jurisprudence  ;  l'ordonnance  de  1747  ^es  dratf 
Soumises  à  des  règles  plus  fixes. 

519.  Elles  furent  abrogées  par  les  lois  des  25  octobre  et  14  no- 

vembre 1792. 

520.  Les  rédacteurs  du  Code  civil,  en  maintenant   en  principe 

la  prohibition ,    autorisèrent  néanmoins  les  substitutions 
dans  quelques  cas  ;  et  la  loi  du   17  mai  1826  a  grande- 
ment étendu  la  faculté  de  substituer,  sans  cependant  abro- 
1  ger  la  prohibtion. 

521.  Il  n'en  est  pas  moins  encore  utile  d'expliquer  les  disposi- 

tions des  art.  104S,  1049  €t  10^°  ^u  C°(le  "«/. 

522.  Division  de  la  matière. 

5 18.  Les  substitutions  fidéicommissaires  occu- 
paient une  grande  place  dans  notre  ancienne  juris- 
prudence; et  avant  l'ordonnance  de  1747  ?  qui  avait 
régularisé  les  dispositions  auxquelles  était  sou- 
mise cette  matière  importante,  il  n'en  était  point  de 
plus  compliquée  et  qui  donnât  lieu  a  un  plus  grand 
nombre  de  difficultés  et  de  procès,  parce  qu'il  n'y  en 
avait  pas  qui  fut  assujétie  a  des  règles  plus  variées,  a 
raison  des  temps  et  des  lieux.  Et  malgré  l'attention 
que  les  auteurs  de  cette  ordonnance  avaient  ap- 
portée a  sa  rédaction,  les  substitutions  demeurèrent 
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encore  une  partie  du  droit  fort  compliquée,  et  d'une 
difficile  application. 

5 19.  Cette  considération,  jointe  a  plusieurs  au- 
tres, et  surtout  parce  que  le  système  des  substitu- 
tions paraissait  alors  incompatible  avec  les  prin- 
cipes d'égalité  absolue  qui  dominèrent  au  commen- 
cement de  la  révolution,  les  fit  abolir,  sans  aucune  re- 
striction, par  les  lois  des  a5  octobre  et  1 4  novembre 
1792,  qui  déchargèrent  même  les  grevés  de  restitu- 
tions dans  celles  qui  n'étaient  point  encore  ouvertes. 

520.  Mais,  tout  en  prohibant  aussi  en  principe 
les  substitutions  fidéicommissaïres  (art.  896),  les 
auteurs  du  Code  sentirent  combien  serait  doulou- 
reuse pour  un  père  qui  aurait  un  fils  dissipateur, 
la  perspective  qu'on  jour  cet  enfant  manquerait  du 
nécessaire,  et  laisserait  lui-même  des  enfans  dans 
la  misère,  par  suite  du  trop  funeste  pouvoir  qu'il 
aurait  d'aliéner  les  biens  paternels  et  d'en  dévorer 
le  produit.  Cette  puissante  considération,  et  aussi 
quelque  retour  vers  un  autre  ordre  de  principes 
politiques,  les  déterminèrent  ;i  s'éloigner  de  la  ri- 
gueur de  ceux  qui  avaient  le  plus  excité  les  légis- 
lateurs de  1792  a  proscrire  les  substitutions  sans 
exception.  Ils  modifièrent  donc,  par  les  art.  1048 
et  1049,  la  législation  existante;  et  l'institution  des 
titres  héréditaires,  ou  majorais,  postérieure  au 
Code,  hit  encore  une  dérogation  plus  notable  ap- 
portée a  un  système  trop  absolu. 

Enfin  la  loi  du   17  mai    1826,   sans   abroger  le 
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principe  prohibitif  des  substitutions  fidéicommis- 
saires,  a  donné  une  grande  extension  a  la  faculté 
de  créer  des  substitutions.  Elle  a  presque  ramené  la 
législation  sur  cette  matière  a  ce  quelle  était  sous 
l'empire  de  l'ordonnance  de  1747* 

52i.  Nous  analyserons  toutefois  succinctement 
les  art.  1048,  1049  et  io5o  du  Code,  qui  renfer- 
ment le  principe  des  substitutions  qu'il  avait  auto- 
risées. Il  existe  encore  un  grand  nombre  de  dispo- 
sitions faites  en  conformité  de  ces  mêmes  articles, 
et  qui  par  conséquent  devront  être  jugées  d'après 
les  règles  qu'ils  consacrent. 

522.  Nous  diviserons  cette  matière  en  deux 
sections  : 

Dans  la  première,  nous  traiterons  des  personnes 
qui  pouvaient  disposer  d'après  le  Code,  avec 
charge  de  conserver  et  de  rendre,  et  de  celles 
qui  le  peuvent  aujourd'hui  d'après  la  loi  du  17 
mai  1826,  ainsi  que  des  biens  que  l'on  peut  donner 
avec  cette  charge  ; 

Dans  la  seconde,  des  obligations  que  la  charge 
de  restitution  impose  au  grevé,  de  ses  droits,  de 
l'ouverture  de  la  substitution,  et  des  droits  des  ap- 
pelés. 

Nous  parlerons  dans  le  cours  de  la  discussion 
des  droits  des  tiers,  comme  les  femmes  des  grevés, 
et  autres. 


IX.  33 
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SECTION  PREMIÈRE. 

Des  personnes  qui  pouvaient  disposer,  d'après  le  Code,  avec 
charge  de  conserver  et  de  rendre,  et  de  celles  qui  le  peu- 
vent  avjourdliui  d après  la  loi  du  17  mai  1826,  ainsi 
que  des  Mens  que  Ion  peut  donner  avec  cette  charge. 

SOMMAIRE. 

523.  Texte  des  ari.  1048,  1049  ct  1Q5o. 

524.  Sous  le  Code  ,  la  charge  de  rendre  à  un  ou  plusieurs  en  fans 

seulement  du  grevé,  eût  entraîné  la  nullité  de  la  disposi- 
tion dans  son  ensemble. 
5a5.  Les  ascenclans  autres  que  les  pères  et  mères  pouvaient-ils 
faire  la  disposition  en  faveur  de  leurs  petits-en fans,  dans 
le  cas  où  les  pères  ou  mères  de  ceux-Ci  étaient  prédé- 
cêdés  ? 

526.  Un  père  ayant  un  fils  dont  les  enfans  prédécédés  avaient 

laissé  des  enfans,  a-t-il pu,  sous  le  Code,  donner  à  so?i 
fils  avec  charge  de  rendre  aux  petits-en  fans  de  celui-ci  ? 

527.  La  disposition  faite  par  un  frère  ayant  enfans  au  moment 

de  l'acte  entre-vifs ,  était-elle  valable  dans  le  cas  où  il 
fût  venu  à  mourir  sans  laisser  d' enfans? 

528.  La  donation  faite  avec  charge  de  restitution  par  un  frère 

n'ayant  alors  point  d' en  fans  ,  eût  été  révoquée  par  la 
naissance  d'un  enfant,  quoique  cet  enfant  fût  ensuite 
venu  à  mourir  avant  le  donateur,  et  que  celui-ci  fût  ainsi 
mort  sans  enfans. 

52g.  Texte  de  la  loi  du  17  mai  1826. 

55o.  Changemens  qu'elle  a  apportés  aux  dispositions  du  Code 
civil. 

53 1.  En  quoi  a-t-elle  laissé  subsister  tes  principes  du  Code. 

532.  On  ne  peut  grever  de  restitution  que  les  biens  disponibles  , 

et  non  les  réserves. 
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533.  Si  la  charge  portait  au  delà  du  disponible,   la  disposition 

ne  serait  pas  nulle  pour  cela;  la  charge  seulement  serait 
réductible. 

534.  La  disposition  peut  généralement  comprendre  toute  espèce 

de  biens 3  meubles  ou  immeubles  ,  corporels  ou  incorporels. 

535.  Elle  peut  être  faite  à  temps  ,  ou  pour  s'ouvrir  lors  de  l'ar- 

rivée  d'un  événement  prévu. 

536.  Elle  peut  être  faite  à  titre  universel  ou  particulier,  par  actes 

entre-vifs  ou  testamentaires. 

537.  La  donation  entre-vifs  avec  charge  de  restitution  ne  peut 

comprendre  que  des  biens  présens. 

538.  Mais  il  n'est  pas  nécessaire  que  l'appelé  soit  alors  conçu. 
55g.  Depuis  la  loi  de  1826,  et  par  dérogation  à  l'art.  1081,  la 

charge  de  rendre  a  pu  être  mise  à  une  donation  entre-vifs 

de  biens  présens  ,  quoique  faite  par  autre  que  pire,   mère, 

frère  ou  sœur. 
54o.   La  donation  par  contrat  de  mariage,  même  des  biens  que  te 

donateur  laissera  à  son  décès,  peut  être  faite  avec  charge 

de  rendre  aux  enfans  du  mariage ,   ou  à  l'un  d'eux ,   et 

même  à  un  autre  enfant  du  donataire. 
54i .  De  la  charge  mise  au  profit  d'un  enfant  désigné ,  ou  de  l'aîné 

des  enfans  en  général. 

542.  Ou  des  filles ,  à  défaut  d'en  fans  mâles. 

543.  Mise  en  faveur  des  enfans,  sans  autre  explication,  elle  pro- 

fite à  tous. 
544«  Mais  dans  ce  cas  elle  ne  s'étend  qu'au  premier  degré  seu- 
lement, même  depuis  la  loi  du  17  mai  1826. 

545.  Les  enfans  simplement  mis  dans  la  condition  ne  sont  point 

censés  appelés  à  la  disposition. 

546.  En  cas  de  mort  de  l'un  des  appelés  avant  Couverture  de  la 

substitution ,   sans  laisser  de  descendans ,  sa  part  accroît 
â  celles  des  autres. 

547.  S'il  a  laissé  des  descendans ,  ceux-ci  le  représentent  dans  la 

disposition  :  Changement  à  l'ordonnance  de  ljttf,   qui 
n'admettait  pas  en  principe  la  représentation. 
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548.  Quid  si  tous  les  appelés  sont  morts,  mais  ayant  laissé  des  en- 

fans;  ta  substitution  n'en  est-elle  pas  jnoins  devenue  ca- 
duque ? 

549.  Le  prédécès  du  grevé  par  rapport  à  l'auteur  de  la  disposi- 

tion, ou  son  incapacité  ou  sa  renonciation  ,  la  rend -elle 
caduque,  ou  si  les  appelés  y  ont  droit  par  voie  de  substi- 
tution vulgaire?  Droit  ancien  et  solution,  avec  renvoi. 

550.  Suite  quant  aux  institutions  contractuelles  faites  avec  subs- 

titution au  profit  des  en  fans  à  naître  du  mariage. 

55 1.  Suite    quant  aux    donations    entre-vifs   faites    aussi   avec 

charge  de  restitution  aux  enfans  du  donataire. 
55a.   Quand  l'acte  est  nul,  ta  substitution  est  nulle  comme   la 

disposition. 
555.  L'acceptation   d'une  nouvelle  disposition  faite  par  la  même 

personne,    d    condition   qu'une  donation   entre-vifs   non 

grevée  de  restitution  le   sera  désormais,    en    affecte   tes 

biens  de  la  charge  de  rendre. 

554.  La  charge  de  restitution  ne  pourrait   être  imposée  par  un 

autre  que  le  donateur ,  ni  par  le  donateur  lui-même  sans 
une  nouvelle  libéralité,  même  du  consentement  du  donataire. 

555.  //  n'y  a  pas  nécessité  de  grever  de  la  charge  de  restitution 

les  biens  nouvellement  donnés;  ils  ne  seraient  même  pas 
présumés  l'être. 

556.  La  charge  mise  aux  biens  primitivement  donnés  sans  charge 

ne  fait  point  préjudice  aux  droits  des  tiers  ,  acquis  aupa- 
ravant. 

557.  Comment  se  comptent  les  degrés  dans  les  substitutions  à 

deux  degrés  :  Dispositions  de  l'ordonnance. 

558.  Anciennement,    les  donations  entre-vifs  et  tes  institutions 

contractuelles  pouvaient  être  faites  à  la  charge  de  re- 
mettre les  biens  à  celui  ou  à  ceux  que  le  donateur  ou  le 
donataire  voudrait  choisir. 

559.  Le  Code  est  muet  sur  la  charge  d'élire;  motifs  de  son  si- 

lence; mais  depuis  la  loi  du  17  mai  1826,  cette  charge 
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peut  être  mise  dans  une  institution  contractuelle ,   pour 
être  exercée  par  le  donataire  au  profit  d'un  ou  de  plusieurs 
de  ses  en  fans. 
56o.    Elle  peut  l'être  aussi,  ainsi  que  la  faculté  d'élire,  dans 
une  donation  entre-vifs  ou  dans  un  legs. 

5a3.  Suivant  l'article  1048,  «  les  biens  dont  les 
«  pères  et  mères  ont  la  faculté  de  disposer  pour- 
«  ront  être  par  eux  donnés,  en  tout  ou  en  partie, 
«  h  un  ou  plusieurs  de  leurs  enfans,  par  actes 
«  entre- vifs  ou  testamentaires,  avec  la  charge  de 
«  rendre  ces  biens  aux  enfans  nés  et  a  naître  au 
«  premier  degré  seulement  desdits  donataires.  » 

Et  d'après  l'article  1049,  K  est  valable,  en  cas  de 
«  mort  sans  enfans,  la  disposition  que  le  défunt 
«  aura  faite  par  acte  entre-vifs  ou  testamementaire  au 
«  profit  d'un  ou  plusieurs  de  ses  frères  ou  sœurs, 
«  de  tout  ou  partie  des  biens  qui  ne  seront  point 
«  réservés  par  la  loi  dans  sa  succession,  avec  la 
«  charge  de  rendre  ces  biens  aux  enfans  nés  et  k 
*  naître,  au  premier  degré  seulement  desdits  frères 
«  ou  sœurs  donataires.    » 

Enfin  selon  l'article  io5o  «  les  dispositions  per- 
«  mises  par  les  deux  articles  précédens  ne  seront 
«  valables  qu'autant  que  la  charge  de  restitution 
«  sera  au  profit  de  tous  les  enfans  nés  et  a  naître 
«  du  grevé,  sans  exception  ni  préférence  d'âge  ou 
«  de  sexe.  » 

524-  Ainsi,  l'on  pouvait  bien  donnera  un  comme 
à  plusieurs  enfans,  ou  frères  ou  sœurs,  avec  charge 
de  restitution  j  niais  la  disposition  eût  été  nulle  dans 
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son  ensemble,  si  la  charge  eût  été  mise  seulement 
au  profit  d'un  ou  de  plusieurs  des  enfans  du  dona- 
taire, de  l'héritier  institué,  ou  du  légataire  ;  car  elle 
fût  par  cela  même  restée  dans  la  classe  des  sub- 
stitutions prohibées,  que  l'article  896  annule  même 
à  Tégard  du  donataire,  de  l'héritier  institué  ou  du 
légataire.  La  disposition  eût  pareillement  été  nulle, 
si  la  charge  de  restitution  s'était  étendue  au  delà 
d'un  degré. 

525.  Mais  on  a  demandé  si  les  ascendans  autres 
que  les  pères  et  mères  ne  pouvaient  pas  faire  égale- 
ment ces  dispositions  en  faveur  de  leurs  descendans, 
lorsque  les  père  ou  mère  de  ceux-ci  étaient  prédé- 
cédés  ?  La  rédaction  de  l'art.  1 048  communiquée  au 
Tribunat,  et  qui  était  absolument  conforme  a  celle  du 
Code,  donna  lieu  aux  observations  suivantes  (i).La 
section  est  d'avis  de  dire  :  «  Les  biens  dont  les  pères 
«  et  mères,  et  autres  ascendans,  etc.. ,  à  un  ou 
«  plusieurs  de  leurs  enfans  ou  descendans  succes- 
«  sibles,  etc.  »  Mais  la  rédaction  n'a  point  été  chan- 
gée. Serait-ce  parce  que  l'amendement  a  paru  su- 
perflu, ou  parce  qu'on  n'a  pas  voulu  l'admettre? 
C'est  un  point  sur  lequel  les  procès-verbaux  de  la 
discussion  ne  jettent  aucune  lumière. 

On  a  dit,  d'une  part,  que  les  ascendans  devaient 
avoir  le  même  droit  que  les  pères  et  mères  ;  que  la 
disposition  était  toujours  faite  au  premier  degré  dè& 


(i)  Conférences  du  Code  civil,  édition  de  Didat. 
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qu'on  n'en  franchissait  aucun,  parce  que  le  père 
du  donataire,  par  exemple,  serait  prédécédé;  que 
les  motifs  qui  ont  fait  admettre  les  substitutions 
dans  ces  cas  étaient  absolument  les  mêmes  que  lors- 
que le  père  donne  a  son  fils  pour  restituer  a  ses 
enfâns;  enfin  que  dans  les  lois,  le  mot  en/ans  se 
prend  la  plupart  du  temps  pour  descendant  (1). 

D'un  autre  côté,  l'on  peut  dire  que  les  substitu- 
tions, dans  le  Code,  n'étaient  admises  que  très  ex- 
ceptionnellement, et  que  l'art.  1048  ne  les  autorisait 
que  lorsque  c'étaient  les  pères  et  mères  qui  don- 
naient a  un  ou  plusieurs  de  leurs  enfans;  que  si  l'on 
eût  entendu  autoriser  aussi  la  disposition  faite  par  un 
aïeul  au  profit  du  petit -fils  pour  rendre  a  ses  en- 
fans  ,  dans  le  cas  du  prédécès  du  fils ,  il  conve- 
nait de  parler  des  ascendans,  ainsi  qu'on  l'a  fait 
dans  l'article  1075,  relativement  aux  partages,  et 
dans  quelques  autres  cas  encore  :  les  observations 
du  Tribunat  avaient  a  cet  égard  une  utilité  assez  pré- 
cise, pour  qu'on  dût  les  prendre  en  considération, 
et  pour  que  la  rédaction  de  l'article  1048  dût  être 
modifiée,  si  l'on  avait  jugé  à  propos  de  le  faire. 

Ces  raisons  ne  sont  pas  assurément  sans  gravité, 
mais  néanmoins  nous  adoptons  de  préférence  le 
premier  sentiment.  Comme  il  y  avait  même  raison 


(1)  L.  84,  ff.  deverb.  signif.,  art.  1082,  et  autres.  Dans  l'art.  1049, 
qui  suit  immédiatement  celui  sur  lequel  nous  discutons ,  le  mot  enfans 
comprend  évidemment  les  petits-cnfans  ;  car  bien  certainement  le 
frère  ou  la  sœur  qui  aurait  laissé  des  petits-enfans  n'aurait  pu  donner 
atec  charge  de  restitution  à  son  frère  ou  à  sa  sœur. 


520  Liv.  III.  Manières  d'acquérir  la  Propriété. 

d'autoriser  la  substitution  dans  le  cas  dont  il  s'agit, 
que  dans  celui  littéralement  prévu  dans  cet  article, 
nous  sommes  portés  a  croire  que  si  l'on  n'a  pas  amen- 
de sa  rédaction,  sur  les  observations  faites  par  le  Tri- 
bunat,  c'estparce  qu'on  a  jugé  que  cela  était  superflu, 
ou  parce  qu'on  a  oublié  de  le  faire.  On  doit  en  géné- 
ral s'attacher  h  l'esprit  delà  loi  plutôt  qu'à  sa  lettre. 

52Ô.  On  a  aussi  demandé  si  un  père  ayant  un  fils 
dont  les  enfans  prédécédés  avaient  laissé  des  enfans, 
a  pu ,  sous  le  Code,  donner  a  son  fils  à  la  charge 
par  celui-ci  de  rendre  a  ses  petits-enfans? 

On  a  prétendu,  d'une  part,  que  cette  disposition 
n'était  point  dans  les  termes  du  Code,  parce  que 
la  restitution  eût  eu  lieu  au  profit  d'enfans  au  se- 
cond degré  par  rapport  au  grevé,  tandis  que,  sui- 
vant le  Code,  la  charge  devait  être  mise  au  profit 
des  enfans  nés  et  à  naître  au  premier  degré  seule- 
ment du  donataire  ou  légataire. 

Mais,  d'un  autre  côté,  l'on  a  dit  que,  par  pre- 
mier degré  du  donataire  ou  légataire,  les  rédacteurs 
du  Code  n'avaient  pu  raisonnablement  vouloir  en- 
tendre que  le  degré  le  plus  proche  ;  or,  le  degré  le 
plus  proche  est  celui  qu'aucun  autre  ne  précède, 
comme  dans  l'espèce  :  proximus  est ,  quem  nemo 
antecedit  :  supremus  est  quem  nemo  sequitur,  L.  92, 
ff.  de  verd.  signif.  Les  motifs  qui  ont  fait  admettre 
la  substitution  en  faveur  des  enfans  du  donataire, 
avaient  absolument  la  même  force  à  l'égard  des  pe- 
tits-enfans de  ce  donataire,  qui  avaient  perdu  leur 
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père.  L'ascendant  donateur  voyant  son  fils  enclin 
à  la  dissipation,  a  dû  désirer  également  conserver 
pour  les  petits-enfans  de  ce  fils,  ce  qu'il  eût  pu  con- 
server pour  leur  père,  si  celui-ci  eût  vécu. 

Ces  questions,  au  surplus,  ne  s'élèveront  pas  à 
l'égard  des  dispositions  faites  depuis  la  loi  de  1826, 

537.  Nous  en  résoudrons  cependant  encore  une 
qui  naissait  de  l'art.  1049.  D'aPrès  cet  article, 
ce  n'était  que  dans  le  cas  de  mort  sans  enfans 
qu'était  valable  la  disposition  faite  au  profit  des 
frères  ou  sœurs  avec  charge  de  restitution  :  en 
sorte  qu'il  n'était  pas  même  permis,  dans  le  cas 
contraire,  de  donner  la  simple  portion  disponible 
à  ces  mêmes  frères  ou  sœurs  avec  cette  charge.  Mais 
on  a  demandé  si  la  disposition  faite  par  un  frère 
ayant  enfans  au  moment  de  l'acte,  était  valable  au 
cas  où  il  mourait  ensuite  sans  enfans? 

11  ne  pouvait  y  avoir  de  doute  pour  le  cas  où  la 
disposition  avait  été  faite  par  testament,  attendu 
que  cet  acte  ne  produit  son  effet  qu'a  la  mort  du 
testateur ,  et  qu'a  cette  époque  on  suppose  que  ce 
lui-ci  n'avait  pas  d'enfans  :  le  cas  prévu  par  la  loi 
s'était  donc  réalisé. 

Mais  quant  a  la  disposition  faite  entre-vifs  par  un 
frère  ayant  alors  enfans ,  il  y  avait  plus  de  diffi- 
culté, car  elle  était  faite  par  un  disposant  qui  n'au- 
rait pu  la  faire  au  moment  de  sa  mort,  s'il  avait  eu 
alors  des  enfans  ;  or,  comme  la  disposition  entre- 
vifs a  effet  de  suite,  l'existence  des  enfans  a  l'époque 
où  elle  était  faite  paraissait  devoir  faire  obstacle  à 
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sa  validité  dès  le  principe.  Nonobstant  ces  raisons 
on  eût  dû  tenir  qu'elle  était  valable,  si  le  donateur 
fût  mort  sans  enfans;  l'art.  1049  ne  distinguait  pas 
entre  les  dispositions  entre-vifs  et  les  dispositions 
testamentaires  ;  au  contraire,  il  prévoyait  positive- 
ment les  unes  et  les  autres,  et  il  décidait,  sans  au- 
cune distinction,  qu'elles  étaient  valables  en  cas  de 
mort  du  disposant  sans  enfans  ;  or,  le  cas  se  serait 
réalisé,  on  le  suppose. 

528.  Mais  il  ne  faut  pas  conclure  de  la  que,  si  la 
donation  entre-vifs  faite  avec  charge  de  rendre  eût 
eu  lieu  de  la  part  d'un  frère  qui  n'avait  pas  d'enfans 
au  moment  de  l'acte  ,  et  à  qui  il  en  serait  survenu 
qui  étaient  venus  à  mourir  avant  lui,  la  disposition 
eût  produit  son  effet,  parce  que  le  donateur  serait 
mort  sans  enfans;  car  elle  eût  été  révoquée  de  plein 
droit,  aux  termes  de  l'art.  960,  sans  qu'elle  eût  pu 
revivre  par  la  mort  de  l'enfant  dont  la  naissance 
avait  opéré  la  révocation.  (Art.  964) 

529.  La  loi  du  17  mai  1826,  en  étendant  la  fa- 
culté de  faire  des  substitutions ,  n'a  pas  changé ,  il 
est  vrai,  la  décision  ci-dessus,  mais  elle  a  prévenu, 
pour  l'avenir,  la  difficulté  résolue  au  n°  627.  Cette 
loi  est  ainsi  conçue  : 

«  Les  biens  dont  il  est  permis  de  disposer,  aux 
«  termes  des  art.  913,  91 5  et  916  du  Code  civil, 
«  pourront  être  donnés,  en  tout  ou  en  partie,  par 
«  acte  entre-vifs  ou  testamentaire,  avec  la  charge 
«  de  les  rendre  a  un  ou  plusieurs  enfans  du  dona- 
k  taire,  jusqu'au  deuxième  degré  inclusivement. 
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«  Seront  observés,  pour  l'exécution  de  cette  dis- 
«  position,  les  art.   io5i  et  suivans  du  Code  civil, 
«  jusques  et  y  compris  l'art.  1074.  » 

530.  Trois  changemens  importans  ont  été  intro- 
duits par  cette  loi,  et  que  nous  avons  déjà  indiqués 
au  tome  précédent. 

i°  Le  Code  n'autorisait  la  disposition  laite  avec 
charge  de  restitution,  qu'autant  qu'elle  avait  lieu  en 
faveur  des  enfans  du  disposant,  ou  de  ses  frères  ou 
sœurs  dans  le  cas  où  il  ne  laissait  pas  d'enfans  ;  tan- 
dis que  la  loi  ci-dessus  permet  de  donner  le  dispo- 
nible avec  cette  charge  même  aux  étrangers. 

20  Le  Code  exigeait  pour  la  validité  de  la  dispo- 
sition, que  la  charge  de  rendre  fût  établie  au  profit 
de  tous  les  enfans  nés  et  à  naître  du  donataire  ou 
légataire,  sans  aucune  préférence  d'âge  ou  de  sexe; 
au  lieu  que  la  loi  de  1826  l'autorise  au  profit  d'un 
comme  au  profit  de  plusieurs  enfans,  ou  de  tous 
indistinctement. 

3°  Enfin  le  Code  ne  permettait  de  faire  la  dispo- 
sition qu'au  profit  seulement  des  enfans  du  premier 
degré  du  donataire  ou  légataire  ;  tandis  que  la  nou- 
velle loi  l'autorise  au  profit  de  deux  degrés,  comme 
l'ordonnance  de  1747  sur  les  substitutions. 

53 1 .  Mais  la  nouvelle  loi  elle-même  n'autorisant 
la  disposition  que  lorsque  la  charge  de  rendre  est 
au  profit  d'un  ou  plusieurs  enfans  du  donataire  ou 
légataire,  il  s'ensuit  que  si  elle  était  mise  au  profit 
d'un  autre,  par  exemple  d'un  neveu  de  ce  donataire, 
cette  disposition  resterait  dans  la  classe  des  substitu- 
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lions  prohibées,  et  comme  telle,  elle  serait  nulle  et 
de  nul  effet,  même  a  l'égard  du  donataire,  de  l'hé- 
ritier institué  ou  du  légataire.  (Art.  896.) 

Et  il  en  serait  de  même  quoiqu'elle  fut  au  profit 
des  enfans  du  donataire,  si  elle  était  faite  pour  plus 
de  deux  degrés  ;  elle  ne  serait  pas  seulement  ré- 
duite a  deux  degrés  ;  elle  serait  nulle,  suivant  ce  que 
nous  avons  démontré  au  tome  précédent,  n°  5i. 

532.  Comme  il  n'est  permis  de  donner  que  les 
biens  dont  on  peut  disposer,  il  s'ensuit  que  le 
donateur  ou  testateur  ne  peut  grever  les  réserves 
de  substitution,  même  en  faisant  la  disposition  au 
profit  de  ceux  à  qui  elle  sont  dues.  Et  s'il  faisait  a 
l'un  de  ses  enfans  un  pré-legs,  a  condition  que  sa 
réserve  sera  grevée  de  restitution,  on  devrait  re- 
garder la  condition  comme  non  écrite,  en  vertu  de 
l'art.  900.  Vainement  dirait-on  qu'il  n'aurait  par  la 
porté  aucune  atteinte  a  la  réserve,  attendu  {que 
l'enfant  peut  répudier  le  legs,  car  il  n'en  demeu- 
rerait pas  moins  vrai  que  la  condition  mise  à  ce 
legs  serait  contraire  a  la  loi;  or,  les  conditions  con- 
traires aux  lois  sont  réputées  non  écrites ,  et  par 
conséquent  les  dispositions  auxquelles  elles  ont  été 
attachées  produisent  leur  effet. 

553.  Au  surplus  ,si  le  donateur  ou  testateur  avait 
donné  ou  légué  au  delà  de  ce  dont  il  pouvait  dis- 
poser, avec  charge  de  restitution,  la  disposition  ne 
serait  pas  nulle  pour  cela;  elle  serait  seulement  ré- 
ductible a  la  mesure  du  disponible ,  comme  dans 
les  cas  ordinaires. 
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554-  La  disposition  avec  charge  de  substitution  peut 
généralement  comprendre  toute  espèce  de  biens , 
meubles  ou  immeubles,  corporels  ou  incorporels. 

535.  Elle  peut  être  faite  à  temps,  ou  pour  cesser 
lors  de  l'arrivée  de  tel  événement  prévu;  mais  dans 
le  silence  du  disposant  a  cet  égard,  la  substitution 
est  censée  faite  pour  s'ouvrir  a  la  mort  naturelle  ou 
civile  du  grevé. 

565.  Elle  peut  être  faite  a  titre  universel  ou  à  ti- 
tre particulier  :  pardonation  entre-vifs  proprement 
dite ,  hors  contrat  de  mariage  ou  par  contrat  de 
mariage,  de  biens  présens  ou  à  venir,  et  enfin  par 
testament. 

437.  La  disposition  par  acte  entre-vifs,  hors  con- 
trat de  mariage,  ne  peut  avoir  que  les  biens  présens 
pour  objet,  et  elle  est  assujétie  aux  formalités  pres- 
crites pour  les  actes  portant  donation  entre-vifs  : 
par  conséquent  elle  doit  être  faite  avec  minute  et 
être  acceptée  expressément  ;  et  en  principe  elle  n'est 
valable  quant  aux  effets  mobiliers,  que  pour  ceux  de 
ces  effets  dont  un  état  estimatif,  signé  du  donateur 
et  du  donataire  ou  de  ceux  qui  acceptent  pour  lui, 
aurait  été  annexé  a  la  minute  de  la  donation,  con- 
formément a  l'art.  948,  combiné  avec  la  loi  du 
17  mai  1826  elle-même.  Cette  loi  exige  en  effet 
que  les  dispositions  dont  il  s'agit  soient  faites  par 
acte  entre-vifs  ou  testamentaire  ;  dès  lors  il  faut 
observer  toutes  les  conditions  et  formalités  pres- 
crites pour  l'une  ou  l'autre  espèce  d'acte. 
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538.  Mais  quoique  la  disposition  soit  faite  par 
acte  entre-vifs,  il  n'est  pas  nécessaire  que  l'appelé 
ou  les  appelés  a  la  recueillir  soient  nés  ou  même 
conçus  ;  il  suffit  que  le  donataire  grevé  le  soit.  La 
charge  de  rendre  peut  même  être  mise  au  profit 
d'enfans  a  naître,  quoique  le  donataire  en  eût  déjà 
d'existans  au  moment  de  la  donation. 

55g.  Si  la  disposition  avait  lieu  parle  contrat  de 
mariage  du  donataire,  et  qu'elle  eut  pour  objet  des 
biens  présens  ,  elle  serait  valable,  nonobstant  l'ar- 
ticle 1081,  quoiqu'elle  n'eût  pas  été  faite  par  un 
père  ou  une  mère,  un  frère  ou  une  sœur;  elle  vau- 
drait en  vertu  de  la  loi  de  1826,  pourvu  que  la 
charge  de  rendre  lût  au  profit  d'un  ou  plusieurs 
enfans  du  donataire  ,  et  qu'elle  ne  s'étendit  pas  au 
delà  de  deux  degrés. 

540  La  donation  par  contrat  de  mariage  au  profit 
des  époux  ou  de  l'un  d'eux ,  de  tout  ou  partie  des 
biens  que  le  donateur  laissera  à  son  décès,  dans  les 
termes  de  l'art.  1 082 ,  peut  être  faite  aussi  avec  charge 
de  restitution  au  profit  d'un  ou  plusieurs  enfans  du 
mariage,  ou  d'un  autre  mariage  ou  de  tous  indistinc- 
tement, et  aussi  jusqu'à  deux  degrés  inclusivement. 

S'il  n'y  avait  eu  que  la  donation,  les  enfans  du  ma- 
riage n'y  auraient  eu  des  droits  de  leur  chef  qu'autant 
que  leur  père  donataire  aurait  prédécédé  le  donateur. 
Dans  le  cas  contraire ,  le  donataire  ayant  recuilli 
le  bénéfice  de  la  donation,  il  aurait  pu  disposer  des 
biens,  et  ses  enfans,  indistinctement,  n'yauraienteu 
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des  droits  qu'en  acceptant  sa  succession,  dans  la- 
quelle ces  mêmes  biens  se  seraient  confondus. 
Mais  s'il  eût  prédécédé  le  donateur  ,  les  enfans 
du  mariage  auraient  pu  ,  a  la  mort  de  ce  der- 
nier, réclamer  les  biens  donnés  ,  lors  même  qu'ils 
auraient  eu  répudié  la  succession  de  leur  père , 
comme  étant  appelés  eux  -  mêmes  a  la  disposi- 
tion par  une  sorte  de  substitution  vulgaire.  C'est 
dans  cet  esprit  que  l'art.  1082  dit  que  cette  do- 
nation ,  quoique  faite  au  profit  seulement  des 
époux  ou  de  l'un  d'eux  ,  sera  toujours  ,  dans  le  cas 
de  survie  du  donateur,  présumée  faite  au  profit 
des  enfans  et  descendans  a  naître  du  mariage.  Et 
ces  enfans  auraient  eu  des  droits  égaux  a  la  dona- 
tion, et  si  quelques-uns  d'entre  eux  étaient  venus  a 
mourir  laissant  des  enfans,  ceux-ci  auraient  repré- 
senté leur  père  ou  mère. 

Mais,  au  moyen  de  la  charge  de  restitution  mise 
a  la  donation,  lors  même  que  le  donataire  survi- 
vrait au  donateur,  et  recueillerait  ainsi  le  bénéfice 
de  la  donation  ,  les  enfans  appelés  a  la  substitution 
pourraient,  a  la  mort  de  leur  père,  réclamer  les  biens 
compris  dans  la  donation  ,  tout  en  répudiant  sa 
succession,  pour  se  dispenser  d'en  payer  les  dettes. 
Et  au  lieu  de  faire  profiter  indistinctement  tous  les 
enfans  et  descendans  du  mariage,  du  bénéfice  de 
la  donation  ,  le  donateur  peut  aujourd'hui  n'y  ap- 
peler que  l'un  ou  plusieurs  d'entr'eux,  par  exemple 
l'aîné,  ou  les  mâles.  Car  les  enfans  du  mariage  ne 
sont  appelés  a  la  disposition  ,  en  cas  du  prédécès 
de  leur  père  donataire  par  rapport  au  donateur , 
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que   par  l'effet    d'une   simple  présomption ,    que 
ce  dernier  peut  écarter  par   une   déclaration  de 
sa  volonté.    11  eut  pu  ,    même    dans  une    dona- 
tion entre-vifs  de  biens  présens,  stipuler  le  droit 
de  retour  pour  le  cas  du  prédécès  du  donataire 
(  art.  95 1  )  ;  a  plus  forte  raison  a-t-il  pu  stipuler 
dans  une  donation  de  biens  a  venir  ,  que   l'effet 
de  cette  donation  serait   restreint   a  la  personne 
du  donataire  au  cas  de  survie  de  celui-ci  ;  qu'il  ne 
s'étendrait  point  aux  enfans  du  mariage ,  dans  le 
cas  de  son  prédécès.  Et  comme  on  vient  de  le  dire, 
il  a  pu  par  cela  même  aussi,  depuis  la  loi  de  1826, 
donner  avec  la  charge  de  rendre  a  un  ou  plusieurs 
enfans  seulement  ;  mettre  même  la  charge  au  profit 
des  enfans  d'un  premier  mariage  de  l'époux  dona- 
taire ;  enfin  établir  la  subtitution   a  deux  degrés. 
Cela  n'était  l'objet  d'aucun  doute  dans  les  anciens 
principes ,  quoique  l'on  ne  pût  donner  les  biens  a 
venir, par  acte  entre-vifs,  quepar  contrat  de  mariage, 
et  au  futur  époux ,  comme  aujourd'hui.  Nous  ver- 
rons même  bientôt  que  l'institution  contractuelle 
pouvait  être  faite  avec  la  charge  de  remettre  les 
biens  a  celui  que  le  donateur  ou  le  donataire  vou- 
drait choisir,  cas  dans  lequel  évidemment  la  dona- 
tion ne  profitait  pas  a  tous  les  enfans  du  mariage 
indistinctement,  puisqu'elle  pouvait  même  ne  pro- 
fiter a  aucun. 

541.  La  disposition  peut  être  faite  avec  charge 
de  restituer  a  un  enfant  désigné  ;  par  exemple  à 
Paul,  fils  du  donataire  ;  comme  elle  peut  être  faite 
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aussi  au  profit  de  l'aîné  des  enfans  existans  au  mo- 
ment du  décès  du  grevé,  auquel  cas  le  prédécès  de 
l'aîné  ne  ferait  pas  évanouir  la  substitution,  mais 
en  ferait  seulement  reporter  l'effet  sur  celui  qui  se 
trouverait  être  l'aîné  des  enfans  existans  au  mo- 
ment de  la  mort  du  grevé.  Nous  examinerons  tout  à 
l'heure  si,  dans  l'un  et  l'autre  cas,  le  droit  ne  passe- 
rait pas  aux  enfans  qu'aurait  laissés  l'enfant  désigné 
ou  celui  qui  avait  été  appelé  par  ordre  de  primo- 
géniture. 

542.  Elle  peut  aussi  être  faite  conditionnellement 
au  profit  de  l'un  pour  le  cas  où  l'autre  manquerait, 
par  exemple,  au  profit  des  filles,  au  cas  où  le  grevé 
ne  laisserait  pas  de  mâles;  et  cela,  soit  au  premier, 
soit  au  second  degré. 

543.  Si  elle  a  été  faite  au  profit  des  enfans  du 
donataire,  de  l'héritier  institué  ou  du  légataire, 
sans  autre  explication,  elle  profite  a  tous  indistinc- 
tement. 

544»  Mais  dans  ce  cas  elle  ne  s'étend  qu'au  pre- 
mier degré  seulement,  parce  que  le  disposant  n'a 
pas  usé  de  la  faculté  que  lui  donnait  la  loi ,  de  la 
faire  pour  deux  degrés. 

545.  Les  enfans  qui  ne  sont  point  appelés  ex- 
pressément à  la  substitution,  mais  qui  sont  seule- 
ment mis  dans  la  condition,  sans  être  chargés  de 
restituer  a  d'autres,  ne  sont  en  aucun  cas  regar- 
dés comme  étant  dans  la  disposition,  encore  qu'ils 

ix,  34 
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fussent   clans  la  condition  en  qualité  de  mâles,  et 
que  la  condition  fût  redoublée  (i). 

546.  Quand  la  disposition  est  faite  au  profit  de 
tous  les  enfans  ou  de  plusieurs,  soit  nommément, 
soit  collectivement,  par  exemple  des  mâles,  si  l'un 
ou  plusieurs  de  ceux  qui  étaient  appelés  meurent 
du  vivant  du  grevé,  ou  avant  l'ouverture  de  la  sub- 
stitution pour  autre  cause,  sans  laisser  de  descen- 
dans,  il  y  a  accroissement  de  leurs  parts  a  celle  des 
autres. 

547.  Mais  s'ils  laissent  des  descendans,  ceux-ci 
recueillent,  par  représentation,  la  portion  de  'leur 
père  ou  mère  prédécédés  :  «  Si,  dansles  cas  ci-dessus, 
«r  porte  l'art.  io5i  du  Code,  le  grevé  de  restitution 
«  au  profit  de  ses  enfans  meurt,  laissant  des  en- 
«  fans  au  premier  degré  et  des  descendans  d'un  en- 
«  fant  prédécédé,  ces  derniers  recueilleront,  par 
«  représentation,  la  portion  de  l'enfant  prédécédé.  » 

Et  la  loi  n'exige  pas  pour  cela  qu'ils  aient  ac- 
cepté la  succession  de  leur  père  ou  mère  prédé- 
cédés. D'ailleurs  on  représente  très  bien  celui  a  la 
succession  duquel  on  a  renoncé.  (Art.  744-) 

En  attribuant  ce  droit  de  représentation  aux  en- 
fans ou  descendans  d'un  appelé  prédécédé,  le  Code 
a  par  la  dérogé  a  l'art.  20  du  titre  1 er  de  l'ordonnance 
de  1747»  suivant  lequel  «  ceux  qui  sont  appelés 
*  a  une  substitution,  et  dont  le  droit  n'aura  pas 

(1)  Art.  19  du  tit.  i«  de  l'ordonnance  de  ijif. 
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«  été  ouvert  avant  leur  décès,  ne  pourront,  enau- 
jf  cun  cas,  être  censés  en  avoir  transmis  l'espérance 
«  a  leurs  enfans  ou  descendons,  encore  que  la  sub- 
«  stitution  soit  faite  en  ligne  directe  par  des  ascen- 
«  dans,  et  qu'il  y  ait  d'autres  substitués  appelés  a 
«  la  même  substitution,  après  ceux  qui  serontdécé- 
«  dés,  et  leurs  enfans  ou  descendans.  » 

Ainsi  la  représentation  était  interdite  ;  elle  l'était 
par  l'article  suivant,  de  la  manière  la  plus  expresse, 
dans  les  substitutions  en  directe  comme  en  col- 
latérale, soit  que  ceux  en  faveur  de  qui  la  substi- 
tution avait  été  faite  y  eussent  été  appelés  collec- 
tivement, soit  qu'il  eussent  été  désignés  en  parti- 
culier et  nommés  suivant  l'ordre  de  parenté  qu'ils 
avaient  avec  l'auteur  de  la  substitution;  mais  toute- 
fois à  moins  que  celui-ci  n'en  eût  ordonné  autre- 
ment par  une  disposition  expresse,  ou  que  la  substi- 
tution ne  fût  déférée  suivant  l'ordre  des  successions 
légitimes.  Le  motif  de  cette  exclusion  était  que  la 
représentation  n'était  pas  admise  dans  les  disposi- 
tions entre-vifs  ou  testamentaires.  Cependant  elle 
était  admise  en  matière  d'institution  contractuelle. 

548.  Ici  se  place  une  question  importante,  qu'a 
fait  naître  l'art.  io5i,  auquel  la  loi  de  1826  n'a 
point  dérogé,  puisqu'au  contraire  elle  en  rappelle 
formellement  l'exécution. 

Cette  question  est  de  savoir  si,  quand  l'appelé  ou 
tous  les  appelés  sont  décédés  avant  le  grevé,  et  qu'ils 
ont  laissé  des   descendans,  la  substitution  est  ca- 
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duque,  nonobstant  l'existence  de  ces  descendans; 
ou  si,  au  contraire,  ceux-ci  y  ont  droit  par  repré- 
sentation de  leurs  père  ou  mère  prédécédés. 

Comme  l'art.  io5i,  en  consacrant  le  droit  de 
représentation,  s'explique  sur  le  cas  où  le  grevé  a 
laissé  des  enfans  au  premier  degré  et  des  descen- 
dans  d'un  enfant  prédécédé,  on  a  conclu  de  là  que 
lorsque  l'appelé  ou  tous  les  appelés  sont  morts  avant 
le  grevé,  la  substitution  est  caduque ,  quoiqu'ils  aient 
laissé  des  descendans  ;  que  les  biens  sont  ainsi  de- 
venus libres  dans  la  main  du  grevé  ou  des  grevés 
de  restitution.  «  La  raison  en  est ,  a-t-on  dit  (i), 
«  loi  ne  valide  la  substitution  qu'en  faveur  des  en- 
«  fans  nés  et  a  naître  du  donataire  ou  légataire,  et 
t<  que  l'exception  établie  par  l'art.  io5i,  en  faveur 
«  des  enfans  et  descendans  de  l'enfant  prédécédé, 
«  est  restreinte  au  cas  du  concours  de  ces  descen- 
«  dans  avec  les  autres  enfans  du  grevé  :  hors  ce  cas 
«  il  ne  peut  être  question,  pour  les  petits-enfans, 
v  quant  aux  biens  substitués,  que  d'un  droit  de 
«  succession.  » 

On  peut  dire  a  l'appui  de  cette  décision  que  les 
substitutions,  dans  le  Code,  n'ont  pas  été  vues  avec 
faveur,  puisqu'elles  y  sont  proscrites  en  principe  ; 
et  si  on  a  cependant  voulu  que  les  petits-enfans  du 
grevé  pussent  représenter  leur  père  prédécédé,  c'a 
été  par  un  motif  d'égalité,  afin  que  les  oncles  ou 
tantes  de  ces  petits-enfans  n'eusssentpas  à  eux  seuls 

(1)  M.  Grenier  ,  tom.  I" ,  n°  36i< 
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la  totalité  des  biens  qui  devaient  profiter,  d'après 
le  cours  naturel  des  choses,  à  toute  la  descendance 
du  grevé  ;  que  c'est  par  ce  motif  que  l'on  a  dérogé 
a  l'ordonnance  de  1747  sur  ^es  substitutions,  qui 
n'admettait  la  représentation  que  dans  les  deux 
seuls  cas  où  l'auteur  de  la  substitution  l'avait  or- 
donnée, ou  bien  que  la  substitution  était  déférée 
suivant  l'ordre  des  successions  légitimes  ;  mais  que 
ce  motif  ne  subsiste  plus  lorsque  l'appelé  unique 
ou  tous  les  appelés  sont  décédés,  puisqu'alors  les 
petits-enfans  se  trouvent  en  position  de  pouvoir 
exercer  des  droits  égaux  sur  les  biens  substitués, 
comme  sur  les  autres  biens  du  grevé,  en  venant  a 
sa  succession  par  le  bénéfice  de  la  représentation. 
D'un  autre  côté,  l'on  peut  prétendre  que  les  mo- 
tifs qui  ont  fait  admettre  les  substitutions  dont  il 
s'agit  militent  également  en  faveur  des  petits-enfans 
du  grevé,  quoiqu'il  n'y  ait  point  d'appelés  vivans  ; 
qu'il  importe  que  le  grevé  ne  puisse  dissiper  les 
biens  substitués  et  laisser  par  suite  sa  descendance 
sans  ressource;  qu'à  la  vérité  l'art.  io5i  se  sert 
bien  de  la  conjonction  si,  mais  que  ce  mot  ne  doit 
pas  être  entendu  dans  un  sens  conditionnel,  et  ex- 
clusif de  la  représentation  pour  tout  autre  cas  que 
celui  qui  y  est  prévu  ;  que  cette  expression  doit  être 
prise  dans  le  sens  de  quoique,  de  lorsque,  etc. , 
comme  si  les  rédacteurs  du  Code  eussent  dit  : 
«  Encore  bien  que  les  enfans  du  premier  degré  ap  - 
«  pelés  a  la  substitution  en  vertu  des  articles  précé- 
«  densnela  recueillent  pas,  néanmoins  leurs  desceiv 
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«  dans  pourront  la  recueillir  par  droit  de  représen- 
ta tation  ;  »  en  un  mot,  que  cette  conjonction  si  n'ex- 
prime qu'une  hypothèse. 

Nonobstant  ces  raisons,  qui  sont  assurément  très 
fortes,  et  tout  en  regrettant  que  Ton  n'ait  pas  ad- 
mis la  représentation  indistinctement,  nous  incli- 
nons néanmoins  à  penser  qu'elle  n'a  lieu  que  dans 
le  cas  prévu  a  cet  article  io5i,  même  a  l'égard 
des  substitutions  faites  depuis  la  loi  de  1826;  mais 
qu'elle  aurait  lieu  si  l'auteur  de  la  substitution  avait 
déclaré  sa  volonté  a  cet  égard,  ainsi  que  cela  était 
admis  dans  l'ordonnance  de  1747  elle-même,  qui 
écartait  cependant  en  principe  la  représentation  en 
cette  matière. 

549-  Une  autre  question  s'est  élevée  sur  l'inter- 
prétation de  l'article  io5i,  celle  de  savoir  si, 
dans  le  cas  où  le  grevé  lui-même  mourait  avant 
d'avoir  recueilli  la  disposition  testamentaire,  ou  se- 
rait incapable  de  la  recueillir,  ou  la  refuserait,  le 
bénéfice  de  la  disposition  n'en  appartiendrait  pas 
moins  aux  appelés? 

L'ordonnance  de  1747  distinguait  quant  aux 
causes  pour  lesquelles  le  grevé  n'avait  pas  recueilli 
la  disposition. 

Ainsi,  suivantl'art.  27  du  titre  ier,  la  renonciation 
de  l'héritier  institué,  ou  du  légataire  ou  donataire 
grevé  de  substitution,  ne  pouvait  nuire  au  substitué, 
lequel,  audit  cas,  prenait  la  place  dudit  héritier, 
légataire  ou  donataire,  soit  qu'il  y  eût  une  clause 
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codicillaire  dans  le  testament,  soit  qu'il  n'y  en  eût 
pas.  Et  pareillement,  en  cas  de  renonciation  du 
substitué,  celui  qui  était  appelé  après  lui  (  c'est-a- 
dire  celui  du  second  degré  )  prenait  sa  place. 

Mais,  d'après  l'art.  26,  la  caducité  de  l'institu- 
tion emportait  caducité  de  la  substitution  ficléi- 
commissaire,  excepté  dans  lestestamens  militaires, 
et  dans  les  cas  aussi  où  le  testament  contenait  la 
clause  codicillaire. 

Cette  dernière  décision  tenait  aux  principes  du 
droit  écrit,  suivant  lequel  les  dispositions  testamen- 
taires ne  se  soutenaient,  en  général,  que  par  l'insti- 
tution d'héritier  (1).  Ce  qui  le  prouve,  c'est  que 
lorsque  le  testament  contenait  la  clause  codicillaire, 
c'est-a-dire  la  déclaration  du  testateur  qu'il  enten- 
dait que  son  testament  valût  comme  codicille,  s'il 
ne  pouvait  valoir  comme  testament,  la  caducité  de 
l'institution  n'entraînait  point  la  caducité  de  la  sub- 
stitution. Aussi,  comme  l'institution  d'héritier  n'é- 
tait pas  nécessaire  dans  les  testamens  militaires, 
l'ordonnance  elle-même  décidait  que,  dans  ces  tes- 
tamens, la  caducité  de  l'institution  qui  y  avait  été 
faite  n'entraînait  point  celle  de  la  substitution. 

Dans  ces  deux  cas,  la  substitution  fidéicommis- 
saire  renfermait  donc  implicitement  la   vulgaire, 


(1)  Néanmoins  la  novelle  n5,  qui  y  était  suivie,  maintenait  les  legs 
et  les  fidéicommis  particuliers ,  quoique  l'institution  fût  rescindée 
Inefpciositatis  causa. 


536  Liv.  III.  Manières  d'acquérir  la  Propriété, 

comme  dans  celui  de  renonciation  du  grevé , dont  nous 
venons  de  parler,  et  sur  lequel  nous  reviendrons. 

Or,  dans  le  droit  actuel,  tous  les  testamens  ne 
sont  en  réalité  que  des  codicilles  :  aucun  n'exige 
l'institution  d'héritier,  aucun  ne  demande,  pour 
que  les  dispositions  qu'il  renferme  aient  effet,  qu'il 
donne  un  héritier  :  d'où  il  faut  conclure  que  la  ca- 
ducité de  l'institution,  même  dans  les  principes 
de  l'ordonnance  de  1747»  ne  doit  pas  entraîner  la 
caducité  de  la  substitution  ;  et  par  la  même  raison , 
la  caducité  du  legs  ne  l'entraîne  pas  davantage.  Si  le 
testateur  a  eu  assez  d'affection  pourSecundus,  pour 
l'appeler  à  jouir  après  Primus,  il  a  témoigné  par 
cela  même  sa  volonté  de  l'avoir  pour  héritier  ou 
légataire  au  cas  où  Primus  ne  pourrait  l'être.  Ce 
sera  une  substitution  vulgaire,  au  lieu  d'une  sub- 
stitution fidéicommissaire,  et  voilà  tout.  Mais  il 
faudra  pour  cela  que  l'appelé  existe  ou  soit  au  moins 
conçu  au  décès  du  testateur,  ainsi  que  nous  le  dé- 
montrerons plus  bas  avec  plus  d'étendu  ;  tandis  que 
cette  condition  n'est  pas  exigée  dans  la  substitution 
fidéicommissaire . 

55o.  Au  surplus,  il  est  clair  que.  dans  les  insti- 
tutions contractuelles  avec  charge  de  substitution 
au  profit  des  enfans  a  naître  du  mariage,  il  ne  peut 
y  avoir  difficulté  sur  le  point  de  savoir  siv  dans  le 
cas  du  prédécès  du  donataire,  ou  de  son  refus  de 
recueillir  la  donation,  les  enfans  peuvent  venir  de 
leur  chef  j  car  ils  sont  appelés  par  la  nature  même 
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de  la  disposition  (art.  1082).  Les  art.  11  et  12  du 
titre  Ier  de  l'ordonnance  de  1747  voulaient  que  les 
substitutions  faites  par  contrat  de  mariage  ou  par 
une  donation  entre-vifs  bien  et  dûment  acceptée  , 
ne  pussent  être  révoquées ,  ni  les  clauses  d'icelles 
changées ,  augmentées  ou  diminuées  par  aucune 
convention  ou  disposition  postérieure ,  même  du 
consentement  du  donataire;  et  en  cas  qu'il  renonçât 
a  la  donation  faite  en  sa  faveur ,  la  substitution 
était  ouverte  au  profit  de  ceux  qui  y  avaient  été 
appelés.  Ces  dispositions  s'appliquaient  aux  institu- 
tions contractuelles;  ces  institutions,  comme  les 
substitutions  dont  elles  auraient  été  affectées,  étaient 
irrévocables,  soit  entre  nobles,  ou  entre  roturiers, 
dans  les  pays  où  elles  étaient  alors  en  usage. 

Le  Code  n'a  rien  changé  a  ces  principes ,  loin 
de  là  :  il  les  a  confirmés ,  du  moins  en  ce  qui  con- 
cerne les  donations  faites  par  contrat  de  mariage , 
puisqu'il  ne  peut  être  porté  aucune  atteinte  aux  con- 
ventions matrimoniales  après  la  célébration.  (1 5g5.) 

55 ï.  Mais  il  est  clair  aussi,  s'il  s'agit  d'une  do- 
nation entre-vifs ,  et  que  celui  au  profit  de  qui  elle 
est  faite  avec  substitution  ne  veuille  point  l'accep- 
ter, qu'il  ne  peut  y  avoir  substitution  fidéicommis- 
saire.  Toutefois,  si  le  substitué  est  né  ou  conçu, 
et  qu'il  accepte  ou  qu'on  accepte  utilement  pour 
lui  avant  toute  révocation  de  la  part  du  donateur, 
la  donation  vaudra  a  son  profit  comme  donation 
directe,  par  l'effet  aussi  d'une  substitution  vulgaire. 
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55a.  Enfin  ,  dans  tous  les  cas  où  l'acte  serait  nul 
pour  vice  de  forme ,  il  n'y  aurait  ni  substitution 
vulgaire,  ni  substitution  fidéicommissaire. 

553.  Suivant  l'art.  io52  ,  si  l'enfant ,  le  frère  ou 
la  sœur  auxquels  des  biens  auraient  été  donnés  par 
acte  entre-vifs  ,  sans  charge  de  restitution  ,  accep- 
tent une  nouvelle  libéralité  faite  par  acte  entre- 
vifs ou  testamentaire ,  sous  la  condition  que  les 
biens  précédemment  donnés  demeureront  grevés 
de  cette  charge ,  il  ne  leur  est  plus  permis  de  divi- 
ser les  deux  dispositions  faites  a  leur  profit ,  et  de 
renoncer  a  la  seconde  pour  s'en  tenir  a  la  première, 
quand  même  ils  offriraient  de  rendre  les  biens  com- 
pris dans  la  seconde  disposition. 

Cette  décision  est  tirée  de  l'art.  17  du  titre  Ier  de 
l'ordonnance  de  1747  ,  et  elle  serait  applicable  aussi 
même  aux  donations  entre-vifs  ou  legs  qui  au- 
raient eu  lieu ,  depuis  la  loi  du  17  mai  1826 ,  par 
autre  que  père ,  mère  ,  frère  ou  sœur  ,  pourvu  que 
la  charge  fût  de  rendre  a  un  ou  plusieurs  enfans  du 
donataire,  soit  a  un,  soit  a  deux  degrés. 

554.  Mais  la  charge  de  restitution  ne  pourrait 
être  imposée  par  un  autre  que  le  donateur,  par 
exemple  par  le  père ,  a  l'égard  des  biens  donnés 
sans  charge  par  la  mère. 

Elle  ne  pourrait  l'être  non  plus  a  un  donataire 
entre-vifs  ou  par  contrat  de  mariage  a  qui  le  do- 
nateur ne  ferait  point  une  autre  libéralité  ,  quand 
bien  même  ce  serait  un  père  qui  aurait  fait  la  do- 
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nation  sans  charge  de  restitution.  Ce  dernier  point 
était  formellement  décidé  en  ce  sens  par  l'art.  i3 
du  tit.  icr  de  l'ordonnance  (1)  ,  et  l'art.  14  voulait 
que,  dans  le  cas  même  où  la  donation  ou  institution 
contractuelle  avait  été  faite  à  la  charge  de  remettre 
les  biens  donnés  à  celui  que  le  donateur  voudrait 
choisir,  la  personne  élue  ne  pût  être  grevée  de  res- 
titution envers  qui  que  ce  fut ,  sous  prétexte  de 
l'élection  faite  en  sa  faveur. 

Enfin,  suivant  l'art.  i5,  la  faculté  que  le  donateur 
se  serait  réservée  de  grever  dans  la  suite  de  sub- 
stitution les  biens  donnés ,  était  nulle  et  de  nul 
effet  pour  l'avenir. 

Aussi  l'on  tenait  pour  certain  que,  hors  le  cas 
d'une  nouvelle  libéralité  faite  avec  la  condition 
qu'une  précédente  faite  sans  charge  de  restitution 
en  serait  grevée  ,  le  consentement  même  du  dona- 
taire n'aurait  point  eu  pour  effet  d'établir  cette 
charge.  On  ne  pouvait  pas  se  grever  soi-même  ,  ni 
d'un  commun  accord  avec  le  donateur ,  a  moins 
d'une  nouvelle  disposition  faite  sous  cette  condi- 
tion. Il  en  serait  incontestablement  ainsi  aujour- 
d'hui :  l'art.  io52  du  Code  doit  être  entendu  dans 
le  sens  conditionnel ,  et  il  suppose  que  la  nouvelle 
disposition  est  faite  par  la  même  personne  ;  car  il 


(1)  L'art.  18  voulait  toutefois  que  les  dispositions  des  art.  »3,  i4 
et  i5,  n'eussent  aucun  effet  pour  les  donations  entre  mari  et  femme, 
ou  faites  par  le  père  de  famille  aux  enfans  en  sa  puissance,  ou  autres 
donations  à  cause  de  mort,  dans  les  pays  où  elles  étaient  en  usage. 
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est  dans  les  principes  de  la  matière  qu'un  autre 
que  le  donateur  ne  puisse  affecter  de  la  charge  de 
conserver  et  de  rendre  des  biens  qui  ne  sont  pas 
pro venus  de  lui.  La  condition  mise  dans  sa  dispo- 
sition devrait  être  réputée  non  écrite,  en  vertu  de 
l'art.  900,  comme  contraire  aux  lois. 

555.  Mais  ni  l'art.  io52  ni  l'ordonnance  de  1747 
(art.  1 7)  n'exigent  que  les  biens  compris  dans  la  nou- 
velle disposition  soient  eux-mêmes  grevés  de  res- 
titution, pour  qu'on  puisse  affecter  de  cette  charge 
ceux  qui  ont  été  donnés  en  premier  lieu  sans 
charge;  et  ils  ne  seraient  même  pas  présumés  l'être, 
parce  que  les  substitutions  ne  se  présument  pas  : 
il  faudrait  pour  cela  une  clause  précise. 

556.  La  disposition  de  l'art.  io52  ne  ferait  au 
surplus  aucun  préjudice  aux  tiers  qui  auraient  ac- 
quis des  droits  sur  les  biens  de  la  première  dona- 
tion ,  a  une  époque  où  ces  biens  étaient  libres  dans 
la  main  du  donataire. 

La  charge  qui  les  affecte  maintenant  ne  produira 
même  son  effet  a  l'égard  des  créanciers  et  tiers 
acquéreurs  du  grevé,  qu'a  compter  de  la  transcrip- 
tion des  actes  de  disposition  ,  ainsi  que  nous  l'ex- 
pliquerons bientôt. 

557.  Dans  les  substitutions  a  deux  degrés,  les 
degrés  doivent  se  compter  ainsi  qu'on  les  comptait 
sous  l'ordonnance  de  1 747  - 

En  conséquence,  ils  doivent  être  comptés  par 
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têtes,  et  non  par  souches;  de  manière  que  chaque 
personne  soit  comptée  pour  un  degré.  (Art.  53 
du  tit.  ier.) 

En  cas  que  la  substitution  ait  été  faite  ou  profit 
de  plusieurs  frères  ou  sœurs  (1)  appelés  conjointe- 
ment, ils  seront  censés  avoir  rempli  un  degré 
chacun  pour  la  part  et  portion  qu'il  aura  recueillie 
dans  les  biens  grevés;  en  sorte  que  si  ladite  part 
passe  ensuite  a  un  autre  substitué  (2),  il  soit  regardé 
comme  remplissant  a  cet  égard  le  second  degré. 
(  Art.  34.) 

558.  Dans  les  anciens  principes,  une  donation 
même  entre  -  vifs  de  biens  présens,  ou  une  insti- 
tution contractuelle,  pouvait  être  faite  a  la  charge 
de  remettre  les  biens  a  celui  que  le  donateur  ou  le 
donataire  voudrait  choisir;  seulement,  et  ainsi  que 
nous  l'avons  dit  plus  haut,  celui  qui  était  élu  ne 


(1)  Dans  le  texte  de  l'ordonnance,  il  y  a  ou  aubes;  mais  on  ne  peut 
aujourd'hui,  même  depuis  la  loi  de  1826,  faire  la  disposition  qu'au 
profit  de  frères  ou  sœurs  enfans  du  grevé. 

(2)  L'ordonnance  ajoute  après  ce  mot  :  même  à  un  de  ceux  qui 
avaient  été  appelés  conjointement;  mais  la  substitution,  même  depuis 
la  loi  de  1826,  ne  peut  avoir  lieu  au  profit  des  appelés  réciproque- 
ment entre  eux  après  qu'ils  auraient  recueilli.  Tant  qu'ils  n'ont  pas 
recueilli,  si  l'un  d'eux  meurt  sans  descendant ,  sa  part  accroît  bien 
à  celle  des  autres ,  mais  ce  n'est  pas  là  une  substitution  fidéicom- 
missaire  ,  c'est  un  droit  d'accroissement  ;  et  quand  ils  ont  tous  recueilli , 
la  part  de  celui  qui  vient  à  décéder  ne  peut  appartenir  à  ses  frères  ou 
sœurs  qu'à  titre  d'héritiers,  et  dans  le  cas  par  conséquent  où  il  ne 
laisserait  pas  de  descendais  se  portant  héritiers.  Tandis  que  dans 
l'ancien  droit,  elle  eût  pu  leur  passer  par  voie  de  substitution,  même 
quand  il  aurait  laissé  des  descendans,  par  exemple,  des  filles. 
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pouvait,  sous  prétexte  de  l'élection  faite  en  sa  fa- 
veur, être  ensuite  chargé  d'aucune  substitution. 
Telles  étaient  les  dispositions  de  l'art.  14  du  ti- 
tre Ier  de  l'ordonnance  de  1747-  Encore,  l'art.  18 
autorisait-il  l'établissement  de  cette  charge  dans  les 
donations  entre  mari  et  femme,  ou  faites  par  le 
père  de  famille  aux  enfans  en  sa  puissance,  ou 
autres  donations  a  cause  de  mort,  dans  les  pays  où 
elles  étaient  en  usage. 

55g.  Le  Code  est  muet  sur  cette  charge  d'élire, 
et  la  raison  en  est  simple  :  les  donations  faites  sous 
une  pareille  charge  étaient  de  véritables  substi- 
tutions fidéicommissaires,  lorsque  la  charge  d'élire 
ne  pouvait  s'exercer  par  le  donataire  qu'à  sa  mort, 
et  c'était  généralement  ainsi  qu'elle  était  entendue. 
Or,  le  Code,  dans  les  substitutions  qu'il  autorise, 
exige  au  contraire  que  la  disposition  soit  faite  au 
profit  de  tous  les  enfans  du  donataire,  de  l'héri- 
tier institué,  ou  du  légataire,  nés  et  a  naître,  et 
sans  exception  ni  préférence  d'âge  ou  de  sexe.  Par 
exemple,  une  institution  contractuelle  faite  avec  la 
clause  que  l'époux  donataire  (après  avoir  recueilli 
la  donation)  ferait  choix  de  l'un  des  enfans  du  ma- 
riage pour  que  celui-ci  eût  seul  les  biens  donnés, 
n'eût  point  été  une  institution  avec  les  caractères 
que  le  Code  (art.  1082)  attache  k  ces  sortes  de  li- 
béralités; car  on  eût  donné  delà  sorte  des  biens  ave- 
nir, par  acte  entre-vifs,  avec  d'autres  effets  que 
ceux  que  produisent  les  donations  de  cette  qualité 
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telles  qu'elles  sont  autorisées  par  le  Code. Mais  depuis 
la  loi  du  17  mai  1826,011  ne  voit  pas  pourquoi  une 
semblable  disposition  ne  pourrait  avoir  lieu.,  puis- 
que le  donateur  pouvait  stipuler  qu'en  cas  du  pré- 
décès du  donataire,  par  rapport  à  lui,  la  donation 
serait  caduque,  et  écarter  ainsi  l'effet  de  la  présomp- 
tion établie  dans  la  seconde  partie  de  l'art.  1082. 
S'il  l'a  pu,  et  cela  n'est  point  douteux  pour  nous, 
il  a  pu  aussi,  comme  dans  les  anciens  principes , 
faire  la  donation  avec  la  charge  que  le  donataire 
qui  lui  survivrait  choisirait  l'un  des  enfans  pour 
lui  remettre  les  biens  donnés  :  qui  peut  le  plus, 
peut  le  moins.  S'il  ne  l'eût  pu  sous  le  Code,  c'était 
par  une  raison  qui  ne  subsiste  plus  depuis  la  loi 
de  1826.  Au  reste,  il  est  nécessaire  que  la  charge 
d'élire  ait  lieu  au  profit  de  l'un  des  enfans  du  do- 
nataire, pour  que  cette  loi  soit  observée  dans  ses 
rapports  avec  le  Code. 

56o.  On  ne  voit  pas  non  plus  pourquoi  une  do- 
nation entre-vifs  de  biens  présens,  ou  un  legs,  ne 
pourraient,  depuis  cette  loi,  être  faits  avec  faculté  ou 
charge  pour  le  donataire  ou  le  légataire  d'élire  un 
ou  plusieurs  de  ses  enfans,  même  a  sa  mort  de  lui 
donataire  ou  légataire.  Dans  le  cas  où  il  y  aurait 
charge  d'élire  a  la  mort,  on  trouverait,  il  est  vrai, 
dans  la  disposition,  les  caractères  de  la  substitu- 
tion fidéicommissaire  :  charge  de  conserver  (1)  et 

1  im  .1  1  ,  1        1    1     ■  .  1 

(1)    Nous   avon*  démontre^  au   tome  précédent,  que    la  charge  de 
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de  rendre  à  un  tiers  ;  seulement  le  tiers  ne  serait 
pas  nominativement  désigné  par  le  donateur  ou 
testateur,  la  désignation  en  serait  laissée  au  dona- 
taire ou  légataire. 

Mais  cette  substitution,  qui  eût  été  prohibée  par 
le   Code,    est  autorisée  par  la  loi  de   1826  ;   car 
pourquoi,  dès  que  l'élu  doit  être  pris*  parmi  les  en- 
fans  du  donataire  ou  légataire,  le  donateur  ou  tes- 
tateur ne  pourrait-il  lui  en  laisser  le  choix,  comme 
il  peut  le  faire  lui-même,  comme  il  pouvait  ancien- 
nement le  lui  laisser,  même  en  faveur  d'un  étran- 
ger? Aucune  raison  ne  s'y  oppose  :  celles  qui  s'y 
opposaient  d'après  le  Code  ne  subsistent  plus.   Il 
n'y  aurait  même  pas  eu  substitution  sous  le  Code, 
si  la  clause  eût  simplement  porté  faculté  d'élire  à 
toute  époque,  ou  charge  d'élire  pendant  la  vie  : 
seulement,  dans  la  première   hypothèse,   comme 
la  donation  ou  le  legs  eût  été  sans  charge  dans  la 
main  du  donataire  ou  légataire,  l'élection  qu'il  au- 
rait faite  ensuite  eût  dû  être  considérée  comme  un 
don  de    ses   propres  biens,  imputable  par  consé- 
quent sur  son  disponible  ;  et  dans  la  seconde  hy- 
pothèse, c'eût  été,  non  une  substitution  fidéicom- 
missaire,  mais  un  simple  fidéicommis,  très  valable 
en  soi,  pourvu  que  l'élection  eût  été  faite  en  faveur 
d'une  personne  déjà  née  ou  conçue  au  moment  de 


conserver  devait  s'entendre,  en  général,  dans  l'esprit  du  Code,  ponr 
qu'il  y  eût  substitution,  de  la  charge  de  conserver  pendant  la  vie,  pour 
rendre  au  tiers  à  la  mort, 
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la  donation,  ou  de  la  mort  du  testateur  (art.  906). 
11  n'y  aurait  pas  eu  a  objecter  que  le  fidéicommis 
était  nul  comme  fait  a  personne  incertaine,  car 
précisément  la  personne  n'eût  point  été  incertaine; 
faisant  partie  d'une  classe  très  circonscrite,  et  pou- 
vant ainsi  facilement  être  reconnu  par  Félection  , 
elle  eût  été  certaine  comme  dans  les  autres  cas.  Le 
principe  que  l'on  ne  peut  léguer  a  personne  incer- 
taine existait  également  dans  l'ancien  droit,  et  ce- 
pendant il  ne  faisait  point  obstacle  aux  clauses  por- 
tant faculté    ou  charge  d'élire. 

Ainsi,  depuis  la  loi  de  1826,  aucune  objection 
solide  ne  peut  s'opposer  à  la  validité  d'une  do- 
nation ou  d'un  legs  faits  avec  faculté  ou  même 
charge  pour  le  donataire  ou  légataire  d'élire,  soit 
pendant  sa  vie  ,  soit  même  a  sa  mort,  l'un  de  ses 
•  enfans  ,  pour  recueillir  le  bénéfice  de  la  disposi- 
tion. Il  peut  s'en  remettre  ,  pour  ce  choix  ,  au  do- 
nataire ou  au  légataire,  comme  il  peut  le  faire  lui- 
même.  Seulement ,  et  ainsi  que  nous  venons  de  le 
dire,  s'il  y  a  simple  faculté  d'élire,  le  don  est  sans 
charge  dans  la  main  du  donataire  ou  légataire ,  et 
ce  sera  une  donation  qu'il  sera  censé  faire  de  ses 
propres  biens  s'il  use  de  ladite  faculté .  S'il  y  a  charge 
d'élire,  et  quelle  doive  être  remplie  a  une  certaine 
époque  avant  sa  mort,  ce  sera  un  simple  fidéi- 
commis a  terme.  Enfin  si  la  charge  est  de  rendre  à 
sa  mort  a  celui  qu'il  choisira,  ce  sera  une  véritable 
substitution  fidéicommissaire,  différant  seulement 
de  celles  autorisées  par  le  Code,  en  ce  que  celles-ci 
IX.  35 
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devait  être  au  profit  de  tous  les  enfans  nés  et  a 
naître,  sans  aucune  distinction  ni  préférence  d'âge 
ou  de  sexe  ,  tandis  que  celle  dont  il  s'agit  serait  au 
profit  d'un  ou  plusieurs  enfans ,  ainsi  que  le  per- 
met la  loi  de  1826. 

SECTION  II. 

Des  obligations  que  la  charge  de  restitution  impose  au 
grevé,  de  ses  droits,  de  T ouverture  de  la  substitution , 
des  droits  des  appelés  ,  et  de  ceux  des  tiers  dans  les 
divers  cas. 
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elle  n'est  pas  d'un  objet  particulier. 

5^0.  Vente  des  meubles  et  effets  compris  dans  la  disposition; 
texte  des  art.  1062  et  io63  :  Observations  sur  ces  articles, 
qui  sont  des  vestiges  de  l'ordonnance  de  i^/j/- 

57  1.  Emploi  des  deniers  dans  les  délais  fixés  par  ta  loi. 
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572.  Les  débiteurs  se  libèrent  valablement  en  payant  au  grevé, 

même  non  assisté  du  tuteur  à  l'exécution;  il  est  toutefois 
plus  prudent  de  le  faire  intervenir,  surtout  pvur  le  rem- 
boursement des  contrats  de  rente. 

573.  Comment  doit  être  fait  l'emploi  ;  texte  de  L'art.  1068. 
o^/j-   Comment  on  pourra  le  faire  avec  privilège  sur  des  immeubles. 

575.  Nécessité  de  la   transcription  pour  les  Immeubles,   et  de 

t' inscription  du  privilège. 

576.  Les  créanciers  et  (es  tiers  acquéreurs  à  titre  onéreux  du 

grevé  peuvent  se  prévaloir  du  défaut  de  transcription^  et 
d'inscription  du  privilège. 

577.  Réfutation  de  l'erreur   d'un  auteur  qui   enseigne  que  les 

créanciers  et  acquéreurs  à  titre  onéreux  du  tuteur  à  l'exé- 
cution peuvent  se  prévaloir  du  défaut  de  transcription. 

578.  I^e  défaut  de  transcription  ou  d'inscription  ne  se  couvre  pas. 

579.  Quels  sont  ceux  qui  ne  peuvent  s'en  prévaloir  ;  disposition 

de  l' ordonnance  de  17^7. 

580.  Le  droit  commun,  quant  au  défaut  de  transcription  ,  n'en 

est  pas  moins  applicable  au  donataire  entre-vifs  grevé  de 
restitution. 

58 1.  Responsabilité  du  tuteur  nommé  à  l'exécution. 

58a.   Conséquence  quant  à  ses  héritiers,  qui  ne  peuvent  non  plus 

opposer  le  défaut  de  transcription  ou  d'inscription. 
583.  Les  fonctions  du  tuteur  à  l'exécution  ne  passent  point  d  ses 

héritiers ,  mais  ceux-ci  sont  tenus  des  obligations  qu'il  a 

encourues  par  suite  de  sa  responsabilité. 
584»   Le  grevé  mineur  n'est  pas  restitué  contre  l' inexécution  des 

obligations  qui  lui  sont  imposées,  sauf  son  recours  contre 

son  tuteur. 

§  IL 
Des  droits  du  grevé. 

385.  Le  grevé  a  le  droit  de  propriété,  mais  il  est  résoluble  dans 
sa  main;  conséquences  quant  aux  appelés  au  cas  oà  la 
substitution  s' ouvrirait. 
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586.  A  quoi  seraient  seulement  tenus  les  appelés  s'ils  se  portaient 

héritiers  bénéficiaires  du  grevé  qui  aurait  aliéné  les  biens 
substitués. 

587.  S'ils  se  portaient  héritiers  purs  et  simples,  ils  seraient  non 

recevablcs  à  attaquer  les  actes. 

588.  La  garantie  se  diviserait  toutefois  entr'eux. 

58g.   Le  consentement  des  héritiers  majeurs  d  l'aliénation  faite 

par  te  grevé  les  rend  non  recevables  d  attaquer  l'acte. 
5go.   Formalités  a  observer  quand  il  y  a  nécessité  de  vendre  tel 

ou  tel  immeuble  de  la  substitution. 
5g  1.    Quel  est  l'effet,  par  rapport  aux  appelés,   des  jugemens 

rendus  pour  ou  contre  le  grevé. 
092.    Comment  doivent   lire  passées  les  transactions  pour  être 

obligatoires  pour  les  appelés. 
590.  La  jouissance  du  grevé  est ,  en  général,  semblable  d  eelle 

d'un  usufruitier ,  et  il  a  les  mêmes  charges  à  remplir. 

Renvoi  d  un  volume  précédent. 

594.  Du  trésor  trouvé  sur  le  fonds  grevé. 

595.  Droits  des  femmes  des  grevés  sur  les  biens  substitués. 

S  m. 

De  l'ouverture  de  la  substitution ,  et  des  droits  des  appelés. 

5g6.  Texte  de  l'art.  io55. 

597.  Par  quelles  causes  s* ouvrent  les  substitutions. 

5g8.  Cas  de  mort  naturelle  ou  civile  du  grevé. 

599.  Cas  de  disparition  du  grevé  sans  donner  de  ses  nouvelles. 

600.  Donation    entre-vifs  avec  charge    de    restitution  révoquée 

pour  cause  d'ingratitude  du  donataire. 

601.  Cas  d'un  legs  révoqué  pour  indignité  ou  ingratitude. 

602.  Cas  ou  le  légataire  avec  charge  de  restitution  ne  veut  pas 

recueillir  le  legs. 

603.  Déchéance    du  grevé  pour   grave  abus  de  jouissance  ;    ce 

que  les  tribunaux  peuvent  faire  en  cas  d'abus. 
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6o4-  Les  créanciers  du  grevé  peuvent  intervenir  et  donner  des 
sûretés. 

605.  L'abandon  anticipé  que  fait  le  grevé  de  sa  jouissance,  ne 

peut  nuire  à  ses  créanciers  antérieurs  à  l'abandon. 

606.  L' abandon  anticipé  ne  peut  nuire  non  plus  aux  appelés  qui 

sont  survenus  depuis.  Diverses  hypothèses. 

607.  Cas  où  la  substitution  a  été  faite  pour  s'ouvrir  à  une  époque 

fixée y  ou  lors  de  l'arrivée  d'un  événement  prévu,  ou  suc- 
cessivement à  la  majorité  ou  au  mariage  des  appelés. 

608.  Les  appelés  profitent  des  augmentations  naturelles  et  des 

améliorations  faites  par  le  grevé.  Quant  aux  constructions 
faites  par  ce  dernier ,  renvoi  à  un  volume  précédent. 

609.  Les  appelés  profitent  aussi  des  prescriptions  acquises  ,  mais 

quelquefois  c'est  le  grevé  qui  en  profite  seul. 

610.  La  prescription  court-elle  sous  le  Code  à  l'égard  des  biens 

grevés  de  restitution?  discussion. 

611.  Les  appelés  sont  tenus  de  demander  la  délivrance  dans  tous 

les  cas  où  ils  ne  se  portent  pas  héritiers  du  grevé;  mais 
quant  aux  fruits ,  distinction  à  faire. 

612.  A  qui  du  grevé  ou  des  appelés  profitent  les  remises  de  dettes 

faites  au  premier  par  les  créanciers  de  la  substitution  ?  la 
question  décidée  par  une  distinction. 
61 5.  Reddition  du  compte  de  la  substitution. 

56 1.  Nous  allons  développer  successivement  ce 
qiii  concerne  les  obligations  et  les  droits  du  grevé, 
l'ouverture  de  la  substitution,  les  droits  des  appelés, 
et  ceux  des  tiers  dans  les  divers  cas. 

Dans  un  premier  paragraphe,  nous  parlerons 
des  obligations  que  la  charge  de  restitution  impose 
au  grevé  ; 

Dans  un  second,  de  ses  droits  ; 

Et  dans  un  troisième  ,  de  l'ouverture  de  la  sub- 
stitution et  des  droits  des  appelés, 
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§  ïer- 

Des  obligations  que  la  charge  de  restitution  impose 
au  grevé. 

562.  Celui  qui  donne  ou  lègue  avec  charge  de 
restitution,  peut,  par  le  même  acte,  ou  par  un  acte 
postérieur  en  forme  authentique,  nommer  un  tu- 
teur chargé  de  l'exécution  de  sa  disposition  :  ce 
tuteur  ne  peut  être  dispensé  que  pour  une  des  causes 
exprimées  a  la  sect.  VI  du  chap.  II  du  titre  de  la 
minorité,  de  la  tutelle  et  de  V émancipation  (ar- 
ticle io55)  (1). 

563.  Comme  ce  n'est  qu'un  tuteur  pour  un  objet 
spécial,  l'hypothèque  légale  établie  par  les  art.  21 17 
et  2 1 55  au  profit  des  mineurs  et  des  interdits  sur 
les  biens  de  leur  tuteur,  n'a  pas  lieu  sur  ceux  du 
tuteur  a  la  substitution,  quoique  les  appelés  fussent 
mineurs.  Ce  tuteur,  d'ailleurs,  n'administre  pas  3 
il  n'est  pas  comptable,  bien  qu'il  soit  responsable 
dans  les  cas  déterminés  par  la  loi. 

Il  n'y  pas  non  plus  de  subrogé-tuteur  dans  ce 

(1)  Le  Code  n'ayant  pas  présent  par  qui  cette  nomination  serait  faite, 
et  renvoyant  toutefois  au  titre  de  la  tutelle  pour  les  excuses ,  il  est  à 
croire  que  l'on  a  entendu  que  ce  serait  par  un  conseil  de  famille.  Mais  ce 
tuteur  étant  nommé  dans  l'intérêt  des  appelés  à  la  substitution  ,  le 
conseil  de  famille  doit  être  composé ,  autant  que  possible  ,  des  païens 
«t  alliés  de  ces  derniers ,  pris  du  côté  paternel  et  du  côté  maternel. 
Cependant,  si  le  grevé  n'était  pas  marié,  il  est  clair  qu'on  ne  pourrait 
composer  le  conseil  que  de  ses  parens  ou  alliés, 
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cas;  l'art.  409  n'est  point  applicable,  parce  qu'il  doit 
être  entendu  des  tutelles  ordinaires,  dans  lesquelles 
le  tuteur  administre,  et  non  d'une  tutelle  ad  hoc, 
comme  celle  dont  il  s'agit;  aussi  l'art..  io55  ne 
parle-  t-il  nullement  de  subrogé-tuteur. 

564.  Si  l'auteur  de  la  disposition  n'a  pas  nommé 
de  tuteur,  ou  si  celui  qui  l'a  été  a  eu  de  justes  mo- 
tifs de  s'excuser,  il  en  doit  être  nommé  un  à  la  di- 
ligence du  grevé,  ou  de  son  tuteur  s'il  est  mineur, 
dans  le  délai  d'un  mois^  a  compter  du  jour  du  décès 
du  donateur  ou  testateur,  ou  du  jour  que,  depuis 
cette  mort,  l'acte  contenant  la  disposition  aura  été 
connu  (art.  io56). 

565.  L'art.  1057  porte  que  le  grevé  qui  n'a  pas 
satisfait  a  cette  obligation  sera  déchu  du  bénéfice 
delà  disposition;  et  dans  ce  cas,  le  droit  pourra 
être  déclaré  ouvert  au  profit  des  appelés,  a  la  dili- 
gence soit  des  appelés  eux-mêmes,  s'ils  sont  majeurs, 
soit  de  leur  tuteur  ou  curateur,  s'ils  sont  mineurs 
ou  interdits,  soit  de  tout  parent  des  appelés  majeurs, 
mineurs  ou  interdits,  ou  même  d'office,  a  la  dili- 
gence du  procureur  du  Roi  près  le  tribunal  de 
première  instance  du  lieu  oîi  la  succession  s'est 
ouverte. 

566.  Ce  texte  a  été  interprété  diversement  :  ces 
mots  sera  déchu  qui  expriment  une  disposition  po- 
sitive, formelle  et  absolue,  suivis  de  ceux-ci  :  et  dans 
ce  cas,  le  droit  pourra  être  déclaré  ouvert  au  profit 
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des  appelés,  qui  semblent  en  modifier  le  sens,  n'ont 
pas  été  entendus  de  la  même  manière  par  tous  les 
commentateurs  du  Code. 

Ainsi,  suivant  les  uns  (  i  ),  le  grevé ,  même  lorsqu'il 
serait  mineur,  doit  être  déchu  pour  défaut  de  no- 
mination du  tuteur  a  l'exécution,  sauf  son  recours 
contre  son  tuteur  s'il  est  mineur,  conformément  a 
l'art.  io74-  Mais  cela  ne  veut  pas  dire  que  le  droit 
sera  nécessairement  ouvert  au  profit  des  appelés 
puisqu'il  peut  se  faire  qu'il  n'y  en  ait  encore  point 
d'existans  ;  et  c'est  dans  la  possibilité  de  ce  cas  que 
l'art.  io57  dit  et  devait  dire  que  le  droit  pourra 
être  déclaré  ouvert  au  profit  des  appelés,  c'est-a- 
dire,  s'il  en  existe  alors.  Dans  le  cas  contraire, 
les  biens  doivent  retourner  dans  la  succession  du 
disposant,  où  ils  seront  partagés  comme  les  autres 
biens  de  ce  dernier,  avec  la  charge  dont  ils  sont 
affectés  au  profit  des  appelés  qui  surviendraient  ; 
mais  s'il  existe  alors  des  appelés,  le  droit  doit  être 
déclaré  ouvert  a  leur  profit,  sauf  a  eux  l'obligation 
d'y  faire  participer  les  autres  appelés  qui  naîtraient 
dans  la  suite.  En  sorte  qu'ils  recueillent  dès  à  pré- 
sent la  substitution,  sed  cum  onerc. 

D'autres  pensent  (2),  au  contraire,  que  ces  mots, 
sera  déchu,  ne  doivent  pas  être  rigoureusement 
pris  a  la  lettre  ;  qu'ils  sont  en  quelque  sorte  com- 
minatoires, et  qu'en  les  combinant  avec  ceux  qui 


(1)  Notamment  M.  DeMncourt. 

(s)  Telle  est  l'interprétation  de  M.  Grenier. 
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suivent  :  et  dans  ce  cas,  le  droit  pourra  être  déclaré 
ouvert,  il  en  résulte  que  la  déchéance  est  subor- 
donnée aux  circonstances,  d'après  lesquelles  les 
juges  pourront  la  prononcer  de  suite,  ou  après  un 
nouveau  délai  qu'ils  croiront  devoir  accorder  pour 
la  nomination  du  tuteur. 

Cette  dernière  interprétation  laisse  trop  de  lati- 
tude aux  juges,  en  ce  qu'ils  pourraient  se  dispenser 
de  prononcer  la  déchéance  quoiqu'il  y  eût  déjà  des 
appelés,  et  que  la  négligence  du  grevé  majeur  fut 
grave,  tandis  que  l'art.  1067  la  prononce  lui-même 
positivement  :  le  grevé  sera  déchu.  Et  il  ne  doit  y 
avoir,  pour  sauver  le  grevé  de  la  déchéance,  sur- 
tout le  grevé  majeur  et  non  interdit,  quand  il  y  a 
des  appelés  ou  lorsqu'il  en  survient,  que  le  cas  de 
force  majeure  ou  d'impossibilité  résultant  des  cir- 
constances, qui  excuse  presque  toujours. 

Mais  la  première  interprétation  nous  paraît  fau- 
tive aussi,  en  ce  qu'elle  tend  à  faire  revenir  les  biens 
dans  la  succession  du  disposant  au  profit  de  ses  hé- 
ritiers, qui  sont  ici  des  tiers,  auxquels  la  mesure 
de  la  nomination  du  tuteur  est  tout  a  fait  étran- 
gère. La  loi  n'a  pu  raisonnablement  vouloir  établir 
la  peine  de  déchéance  dans  leur  intérêt,  et  l'on  ne 
peut  dire  avec  quelque  vraisemblance,  pour  moti- 
ver cette  décision,  que  le  disposant  est  présumé 
avoir  fait  la  disposition  sous  une  tacite  condition 
résolutoire;  telle  n'a  point  été  son  intention,  puis- 
qu'il dépouillait  ses  héritiers  par  cette  même  dis- 
position, 


554  Liv.  III.  Manières  d'acquérir  la  Propriété. 

567.  Nous  pensons  donc  sur  ce  point  :  i°  que 
l'ouverture  de  la  substitution  doit  être  prononcée, 
si  ce  n'est  pas  par  force  majeure  que  le  grevé  n'a 
pas  fait  nommer  le  tuteur  a  l'exécution  dans  le  délai 
fixé  par  l'art.  1057,  et  si  d'ailleurs  il  existe  alors  des 
appelés  qui  puissent  recueillir  le  droit  ;  20  que  la 
substitution  ne  doit  pas  être  déclarée  ouverte,  lors 
même  que  le  grevé  serait  en  faute,  s'il  n'existe 
point  encore  d'appelés,  sauf  au  tribunal  a  ordon- 
ner les  mesures  conservatoires  qu'il  jugera  conve- 
nables dans  l'intérêt  de  ceux  qui  surviendraient, 
notamment  la  nomination  d'un  tuteur  a  l'exécu- 
tion; 3°  que  dans  le  cas  où  le  grevé  serait  en 
faute,  il  doit  être  déclaré  déchu  dès  qu'il  survien- 
dra des  appelés,  même  un  seul  :  alors  la  substitu- 
tion devra  être  déclarée  ouverte  a  leur  profit,  a  la 
poursuite  des  personnes  désignées  dans  l'art.  1057, 
mais  toutefois  les  appelés  existant  actuellement  de- 
vront faire  participer  a  la  disposition  ceux  qui  sur- 
viendraient ensuite,  et,  pour  la  conservation  de  leurs 
droits,  le  tuteur  devra  être  maintenu;  4°  quêtant 
que  la  substitution  ne  sera  pas  déclarée  ouverte,  le 
grevé,  malgré  sa  faute  de  n'avoir  pas  fait  nommer  le 
tuteur,  percevra  les  fruits  sans  être  tenu  de  les  res- 
tituer aux  appelés,  parce  qu'il  les  aura  perçus  sur 
une  chose  qui  était  encore  à  lui  ;  5°  que  dès  l'ou- 
verture de  la  substitution,  ceux  des  appelés  qui 
seront  nés  ou  conçus  auront  droit  aux  fruits,  sans 
être  obligés  d'y  faire  participer  ensuite  les  autres 
appelés   qui  surviendraient,  attendu  que  ceux-ci 
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ne  peuvent  avoir  de  droit  avant  leur  naissance  ou 
du  moins  leur  conception,  et  ayant  leur  part 
dans  ceux  perçus  depuis  cette  époque,  ils  profitent 
aussi  de  la  déchéance  du  grevé  autant  que  la  nature 
des  choses  le  permet  :  les  appelés  existans  ont  en 
leur  faveur  le  droit  commun,  qui  fait  acquérir  les 
fruits  aux  possesseurs  de  bonne  foi  (  art.  549  )  ; 
6°  que  si  l'un  des  appelés  vient  a  mourir  avant  le 
grevé,  sans  laisser  d'enfans  ou  descendans,  sa  part 
dans  la  substitution  doit  rester  exclusivement  aux 
autres,  par  droit  d'accroissement,  car  la  déchéance 
du  grevé  ne  doit  point  changer  l'ordre  ordinaire 
des  choses.  Or,  sans  cette  déchéance,  le  prédécès 
de  l'un  des  appelés,  mort  sans  laisser  de  descen- 
dans, aurait  fait  accroître  sa  part  a  celle  de  ses 
CQ-substitués.  La  substitution  a  été  ouverte,  il  est 
vrai,  mais  c'est  uniquement  dans  l'intérêt  des  ap- 
pelés eux-mêmes;  elle  n'a  point  été  dénaturée 
par  cette  déchéance  ;  cet  événement  ne  doitpréju- 
dicier  qu'au  grevé,  et  non  a  ceux  des  appelés  qui 
lui  survivraient,  et  il  préjudicierait  à  ces  derniers 
si  la  part  des  prédécédésdev  ait  se  partager,  comme 
leurs  autres  biens,  par  voie  d'hérédité  :  le  grevé 
déchu  en  recueillerait  une  portion  au  préjudice  de 
ses  enfans  vivans,  et  c'est  ce  qui  ne  doit  pas  être. 
Ce  n'est  que  dans  la  succession  du  dernier  de  tous 
les  appelés  qu'il  doit  pouvoir  recueillir,  et  seulement 
par  voie  d'hérédité,  une  part  dans  les  biens  substi- 
tués, qui  alors  se  sont  confondus  définitivement 
avec  les  autres  biens  de  cet  appelé.  Tel  est,  nous 
le  croyons,  le   véritable  esprit  de  cet  art.  io57, 
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568.  Si  l'on  s'attachait  rigoureusement  k  la  dis- 
position de  cet  article,  combinée  avec  celle  de 
l'art.  1074,  on  serait,  il  est  vrai,  amené  k  cette 
conclusion  que,  lors  même  que  le  tuteur  du  mi- 
neur grevé  serait  insolvable,  la  déchéance  n'en 
devrait  pas  moins  être  prononcée  contre  ce  dernier 
pour  défaut  de  nomination  du  tuteur  k  l'exécution 
dans  le  délai  prescrit,  si  ce  n'était  pas  par  force 
majeure  que  cette  nomination  n'eût  pas  eu  lieu; 
car  ce  dernier  article  porte  positivement  que,  dans 
le  cas  même  de  l'insolvabilité  de  son  tuteur,  le 
grevé  mineur  ne  pourra  être  restitué  contre  l'in- 
exécution des  règles  qui  lui  sont  prescrites  par  les 
articles  du  présent  chapitre.  Or,  l'une  de  ces  règles, 
la  première  de  toutes,  celle  a  l'inobservation  de 
laquelle  la  loi  a  cru  devoir  plus  spécialement  en- 
core appliquer  la  sévérité  de  ses  dispositions,  c'est 
la  nomination  d'un  tuteur  a  l'exécution  dans  le 
délai  qu'elle  a  fixé  k  cet  effet. 

Mais,  d'un  autre  côté,  les  tribunaux  seront  na- 
turellement portés,  et  avec  esprit  d'équité  et  de 
justice,  a  voir  une  sorte  de  force  majeure  dans  la 
minorité  du  grevé.  Comme  il  ne  s'agit  pas  ici  de 
l'intérêt  des  tiers,  mais  seulement  d'une  jouissance 
anticipée  pour  les  appelés,  il  tempéreront,  par  une 
équitable  interprétation,  ce  que  la  loi  leur  présen- 
terait de  trop  rigoureux  dans  ses  dispositions  litté- 
rales; ils  préféreront  s'attacher  a  son  esprit,  qui 
est  d'assurer  l'exécution  des  volontés  du  disposant 
en  punissant  le  grevé  qui  les  méconnaîtrait  sciem- 
ment et  librement,  et  non  de  rendre  vaines  ces 
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mêmes  volontés,  en  frappant   de  déchéance  celui 
qui  n'a  nullement  été  en  faute  a  cet  égard. 

Et  il  faudra  encore  que  la  négligence,  que  la 
faute  du  tuteur  du  mineur  soient  graves  pour  que , 
dans  le  cas  même  où  il  serait  solvable ,  les  tribu- 
naux prononcent  la  déchéance  du  grevé  afin  de 
soumettre  ce  tuteur  à  répondre  des  conséquences 
de  cette  déchéance. 

569.  Après  le  décès  de  celui  qui  a  disposé  a  la 
charge  de  restitution,  il  doit  être  procédé,  dans  les 
formes  ordinaires,  a  l'inventaire  de  tous  les  biens 
et  effets  qui  composent  sa  succession ,  excepté 
néanmoins  le  cas  où  il  ne  s'agirait  que  d'un  legs 
particulier.  Cet  inventaire  doit  contenir  la  prisée 
à  juste  prix  des  meubles  et  effets  mobiliers  (  ar- 
ticle io58). 

Il  est  fait  a  la  requête  du  grevé  de  restitution , 
et  dans  le  délai  fixé  au  titre  des  successions ,  en 
présence  du  tuteur  nommé  pour  l'exécution.  Les 
frais  en  sont  pris  sur  les  biens  compris  dans  la  dis- 
position (art.  io5g). 

Si  l'inventaire  n'a  pas  été  fait  à  la  requête  du 
grevé  dans  le  délai  ci-dessus,  il  doity  être  procédé 
dans  le  mois  suivant  a  la  diligence  du  tuteur  nommé 
pour  l'exécution ,  en  présence  du  grevé  ou  de  son 
tuteur  (art.  1060). 

S'il  n'a  point  été  satisfait  a  ces  disposisions ,  il 
doit  être  procédé  audit  inventaire  ,  a  la  diligence 
des  personnes  désignées  en  l'art.  ioSy,  en  y  appe- 
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lant  le  crevé  ou  son  tuteur ,  et  le  tuteur  nommé 
pour  l'exécution  (art.  1061). 

5"o.  Le  grevé  de  restitution  est  tenu  de  faire 
procéder  a  la  vente  ,  par  affiches  et  enchères  ,  de 
tous  les  meubles  et  effets  compris  dans  la  disposi- 
tion ,  à  l'exception  néanmoins  de  ceux  dont  est 
mention  dans  les  deux  articles  suivans  (art.  1062). 

Les  meubles  meublans  et  autres  choses  mobi- 
lières qui  auraient  été  compris  dans  la  disposi- 
tion ,  à  la  condition  expresse  de  les  conserver  en 
nature ,  doivent  être  rendus  dans  l'état  où  ils  se 
trouveront  lors  de  la  restitution  (art.  io63). 

Les  bestiaux  et  ustensiles  servant  a  faire  valoir 
les  terres  sont  compris  dans  les  donations  entre- 
vifs ou  testamentaires  desdites  terres,  et  le  grevé 
est  seulement  tenu  de  les  faire  priser  et  estimer , 
pour  en  rendre  d'une  (1)  égale  valeur  lors  de  la 
restitution  (art.  1064). 

Cette  disposition ,  ainsi  que  nous  l'avons  dit  plus 
haut  (n°  269),  est  tirée  de  l'art.  6  du  titre  icr  de 
l'ordonnance  de  1747?  qui*  Pour  la  première  fois  , 
a  considéré  les  bestiaux  et  ustensiles  servant  a  faire 
valoir  les  terres  comme  des  accessoires  desdits 
immeubles,  et  les  a  en  conséquence  déclarés  com- 
pris dans  les  donations  ou  legs  faits  avec  charge 


(1)  Le  texte,  édition  officielle,  porte  une  égale  valeur,  et  celui  de 
l'ordonnance  d'une  é:jale  valeur.  C'est  dans  ce  dernier  sens  qu'il  faut 
entendre  l'art.  io6.{  :  le  grevé  doit  laisser  les  héritages  garnis  de» 
bestiaux  et  ustensiles  nécessaires. 
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de  restitution,  sous  l'obligation,  pour  le  grevé,  de 
les  faire  priser  et  d'en  rendre  d'une  égale  valeur 
lors  de  la  restitution  ;  le  tout  sans  distinction  entre 
les  dispositions  universelles  et  celles  a  titre  par- 
ticulier. 

L'art.  1062  est  aussi  tiré  de  l'ordonnance,  et  en 
considérant ,  par  son  rapprochement  avec  l'ar- 
ticle 1064,  ces  bestiaux  et  ustensiles  comme  des 
meubles,  il  n'est  point  en  harmonie  avec  l'art.  524  ; 
aussi  faut-il  regarder  cette  disposition  comme  un 
vestige  de  l'ancien  droit.  Et  quand  bien  même 
l'art.  1064  n'existerait  pas  dans  le  Code,  les  bes- 
tiaux et  ustensiles  placés  par  le  disposant  dans  le 
fonds  donné  au  légué  avec  charge  de  restitution , 
pour  l'exploitation  dudit  fonds ,  ne  seraient  pas 
moins  censés  compris  dans  la  substitution  ,  comme 
accessoires ,  a  moins  de  clause  contraire.  Au  lieu 
que  la  disposition  de  l'ordonnance  sur  ce  point 
avait  son  utilité  précise ,  puisqu'elle  était  introduc- 
tive  d'un  droit  nouveau. 

571.  Dans  le  délai  de  six  mois,  a  compter  du  jour 
de  la  clôture  de  l'inventaire,  le  grevé  doit  faire  em- 
ploi des  deniers  comptans,  de  ceux  provenant  du 
prix  des  meubles  et  effets  qui  auront  été  vendus , 
et  de  ce  qui  aura  été  reçu  des  effets  actifs. 

Ce  délai  peut  être  prolongé ,  suivant  les  circon- 
stances (art.   io65  ). 

Le  grevé  doit  pareillement  faire  emploi  des  de- 
niers provenant  de  effets  actifs  qui  seront  recou- 
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vrés,  et  des  remboursemens  de  rentes;  et  ce,  dans 
trois  mois  au  plus  tard  après  qu'il  aura  reçu  ces 
deniers  (art.  1066). 

572.  La  loi  n'exige  pas,  pour  que  les  débiteurs 
soient  valablement  libérés  par  les  paiemens  qu'ils 
font  au  grevé,  que  le  tuteur  nommé  a  l'exécution 
soit  présent;  elle  n'exige  même  pas  sa  présence  aux 
remboursemens  que  feraient  les  débiteurs  de  ren- 
tes; mais  il  est  toutefois  plus  prudent  de  les  faire 
en  présence  du  tuteur,  ne  fût-ce  que  pour  prévenir 
des  difficultés. 

570.  Le  grevé  doit  faire  l'emploi  conformément 
a  ce  qui  a  été  ordonné  par  l'auteur  de  la  disposi- 
tion, s'il  a  désigné  la  nature  des  effets  dans  lesquels 
cet  emploi  doit  être  fait;  sinon,  il  ne  pourra  l'être 
qu'en  immeubles ,  ou  avec  privilège  sur  des  im- 
meubles (art.  1067). 

Et  l'emploi  doit  être  fait  en  présence  et  à  la 
diligence  du  tuteur  nommé  pour  l'exécution  (ar- 
ticle 1068). 

574.  L'emploi  avec  privilège  sur  des  immeubles 
aurait  lieu  en  faisant  servir  les  deniers  à  payer  un 
vendeur,  ou  les  architectes  ou  ouvriers  qui  ont  fait 
des  améliorations  a  des  immeubles  :  la  subrogation 
au  privilège  de  ce  vendeur  ou  de  ces  ouvriers  serait 
acquise  en  remplissant  les  conditions  prescrites  par 
le  n°  1  et  le  n°  5  de  l'art.  2io3.  On  pourrait  aussi 
faire  l'emploi  avec  privilège  sur  des  immeubles  par 
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l'acquisition  de  la  subrogation  aux  droits  d'autres 
créanciers  ayant  privilège  sur  ces  immeubles, comme 
sont  les  créanciers  d'un  défunt  ou  les  légataires, 
qui  ont  privilège  sur  les  biens  de  la  succession  ;  un 
cohéritier  ou  copartageant ,  sur  les  biens  échus  a 
un  autre  cohéritier  ou  copartageant,  pour  sûreté  de 
la  soulte  ou  retour  de  lot  dû  aux  premiers.  (Art. 
2io5-3°,  2109,  2I11  et   ia5o.) 

Mais  l'emploi  avec  privilège  ne  sera  pas  toujours 
facile  a  faire,  et  l'on  ne  voit  pas  pourquoi  celui 
fait  avec  première  hypothèque  ne  remplirait  pas 
également  le  but  de  la  loi,  puisqu'une  première 
hypothèque  présente  généralement  la  même  sûreté 
qu'un  privilège.  Aussi  ne  serait-ce  peut-être  pas  sans 
fondement  que  l'on  penserait  que  ces  mots,  avec 
privilège  sur  des  immeubles,  ont  été  employés  pour 
signifier  avec  cause  légitime  de  préférence  sur  des 
immeubles ,  par  conséquent,  pour  exprimer  l'hypo- 
thèque comme  le  privilège  (art.  2094).  Cependant 
le  texte  portant  privilège ,  il  faudra  autant  que  pos- 
sible s'y  conformer. 

575.  La  loi  ne  s'est  pas  bornée  a  prescrire,  dans 
l'intérêt  des  appelés  a  la  substitution,  les  formali- 
tés ci-dessus  ;  elle  en  a  prescrit  aussi  dans  l'intérêt 
des  tiers,  pour  leur  faire  connaître  la  charge  de 
restitution. 

En  conséquence,  les  dispositions  par  actes  en- 
tre-vifs ou  testamentaires  a  charge  de  restitution, 
doivent  être,  à  la  diligence  soit  du  grevé,  soit  du 
IX.  36 
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tuteur  nommé  pour  l'exécution,  rendues  publi- 
ques, savoir  :  quant  aux  immeubles,  par  la  trans- 
cription des  actes  sur  les  registres  du  bureau  des 
hypothèques  du  lieu  de  la  situation  ;  et  quant  aux 
sommes  colloquées  avec  privilège  sur  des  immeu- 
bles, par  l'inscription  sur  les  biens  affectés  au 
privilège.  (Art.  1069.) 

Ainsi,  quand  la  disposition  comprend  des  im- 
meubles, l'acte  qui  la  contient  doit  être  trancrit. 
Pour  les  immeubles  acquis  par  emploi  des  deniers, 
ce  sont  les  actes  d'acquisition  que  l'on  fait  trans- 
crire, et  cette  transcription  fait  connaître  la  charge 
de  restitution,  par  la  mention,  dans  ces  actes,  de 
la  cause  pour  laquelle  lesdits  immeubles  ont  été 
acquis.  Enfin  pour  les  sommes  employées  avec 
privilège  sur  des  immeubles,  l'acte  conférant  le 
privilège  doit  être  inscrit,  par  application  du  droit 
commun. 

576.  Le  défaut  de  transcription  de  l'acte  conte- 
nant la  disposition  peut  être  opposé  par  les  créan- 
ciers et  tiers  acquéreurs,  même  aux  mineurs  ou 
interdits,  sauf  le  recours  contre  le  grevé  et  contre 
le  tuteur  à  l'exécution,  et  sans  que  les  mineurs  ou 
interdits  puissent  être  restitués  contre  ce  défaut  de 
transcription,  quand  même  le  grevé  et  le  tuteur  se 
trouveraient  insolvables.  (Art.  1070.) 

Cette  disposition  s'applique  évidemment  aussi 
au  défaut  d'inscription  ou  de  renouvellement  en 
temps  utile  de  l'inscription  du  privilège,  dans  les 
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cas  où  elle  était  nécessaire.  Le  système  hypothé- 
caire actuel,  fondé  sur  la  publicité,  exige  l'obser- 
vation des  formalités  prescrites,  quelle  que  soit  la 
qualité  du  créancier.  D'ailleurs,  si  l'art.  1070  ne 
parle  pas  de  l'inscription  du  privilège  ,  c'est  une 
omission  qui  est  réparée  en  quelque  sorte  par 
l'art.  1072,  où  il  en  est  formellement  fait  mention. 

577.  Mais  il  ne  faut  pas  croire  avec  M.  Qrenier, 
que ,  en  disant  d'une  manière  générale  que  le 
défaut  de  trancription  pourra  être  opposé  par  les 
créanciers  et  les  tiers  acquéreurs  ;  sauf  le  recours 
contre  le  grevé  et  le  tuteur  a  l'exécution,  l'ar- 
ticle 1070  entende  parler  des  créanciers  et  ac- 
quéreurs du  tuteur  à  l'exécution,  auxquels  ce  tu- 
teur aurait  hypothéqué  ou  vendu  les  biens  substi- 
tués ;  car  il  n'a  pu  valablement  conférer  des  droits 
sur  des  biens  qui  ne  lui  appartenaient  pas  5  tous  les 
principes  s'y  opposeraient,  et  il  suffit  de  citer  à  cet 
égard  les  art.  i5gg,  2125  et  2182  du  Code.  C'est 
donc  a  tort  que  M.  Grenier  infère  de  la  responsa- 
bilité de  ce  tuteur,  pour  défaut  de  transcription, 
que  la  loi  a  entendu,  dans  l'art.  1070,  parler  aussi 
des  créanciers  ou  tiers  acquéreurs  qui  tiendraient 
de  lui  leurs  droits,  comme  pouvant  se  faire  un 
moyen  de  ce  défaut  de  trancription,  afin  d'être 
maintenus  dans  leurs  hypothèques  ou  dans  leurs 
acquisitions;  cela  est  impossible.  Oui  sans  doute  le 
recours  des  appelés  aura  lieu  contre  le  tuteur  lui- 
même,  si  celui  qu'ils  ont  contre  le  grevé  était  ineffi- 
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cace  par  suite  de  son  insolvabilité,  et  l'article  ne 
veut  pas  dire  autre  chose. 

M.  Grenier  argumente  aussi  de  ce  que,  dit-il, 
«  l'art.  1070  est  conçu  de  la  même  manière  que 
«  l'était  l'art.  02  du  lit.  11  de  l'ordonnance  de  1747» 
«  relativement  a  l'enregistrement  et  a  la  publica- 
«  tion  qui  avait  lieu  pour  les  anciennes  substitu- 
«  tions,  et  que  cet  article  était  entendu  dans  le  sens 
«  qu'il  l'entend  par  tous  les  commentateurs  et 
«  encoreparPothier  dans  son  introduction  au  tit.  xv  1 
«  de  la  coutume  d'Orléans,  n°  18,  et  par  Furgole 
«  sur  l'art.  32  de  l'ordonnance,  mais  surtout  sur 
«  l'art.  29^  où  il  explique  ce  qu'on  doit  entendre 
«  positivement  par  créanciers  et  tiers  acquéreurs.  » 
A  cela  nous  répondons  que  ni  cet  art.  32,  ni  au- 
cun des  auteurs  cités  par  M.  Grenier  n'a  parlé  et 
n'a  pu  parler  des  créanciers  et  acquéreurs  du  tuteur 
à  la  substitution,  et  par  une  raison  bien  simple, 
c'est  qu'alors  il  n'y  avait  pas  de  tuteur. 

Mais  quant  aux  créanciers  et  acquéreurs  du 
grevé,  c'est  autre  chose  ;  comme  il  était  proprié- 
taire nonobstant  la  charge  de  restitution,  on  sent 
parfaitement  que,  dans  l'intérêt  des  tiers,  la  loi  ait 
validé  les  actes  qu'il  a  faits  sur  les  biens  tant  que 
ces  tiers  n'étaient  pas  avertis  par  la  publicité 
donnée  h  la  substitution  :  tout  comme  les  actes 
faits  par  un  donateur  sur  les  biens  donnés,  avant 
la  transcription  de  la  donation,  sont  maintenus  en 
général,  sans  pour  cela  qu'on  maintînt  aussi  ceux  qui 
auraient  été  faits  par  un  individu  qui  n'avait  au- 
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cun  droit  sur  les  biens.  Dans  le  système  de  M.  Gre- 
nier, il  faudrait  aller  jusqu'à  dire ,  pour  être  con- 
séquent, que  la  femme  du  tuteur  a  l'exécution  est 
en  droit  de  prétendre  que  son  hypothèque  légale 
sur  les  biens  de  son  mari  s'étend  aussi  sur  les  biens 
de  la  substitution  ,  faute  de  transcription  de  cette 
même  substitution.  Or,  nous  ne  craignons  pas  de 
le  dire ,  une  pareille  prétention  serait  insoutena- 
ble, absurde  même. 

Les  créanciers  et  tiers  acquéreurs  du  donateur 
entre-vifs  avec  charge  de  restitution  pourraient 
également  se  prévaloir  du  défaut  de  transcription 
des  biens  donnés. 

578.  Le  défaut  de  transcription  ne  peut  être 
suppléé  ni  regardé  comme  couvert  par  la  connais- 
sance que  les  créanciers  ou  les  tiers  acquéreurs 
pourraient  avoir  eue  de  la  disposition  par  d'autres 
voies  que  celle  de  la  transcription  (art.  1071). 

Par  la  même  raison ,  le  défaut  d'inscription  du 
privilège  ne  peut  être  suppléé  ni  regardé  comme 
couvert  par  la  connaissance  que  ces  créanciers  ou 
tiers  acquéreurs  auraient  pu  avoir  de  l'existence  de  ce 
privilège  par  d'autres  voies  que  celles  de  l'inscription . 

579.  Au  surplus  ,  les  donataires  ,  les  légataires  , 
ni  même  les  héritiers  légitimes  de  celui  qui  aura 
fait  la  disposition,  ni  pareillement  leurs  donataires, 
légataires  ou  héritiers  ,  ne  peuvent ,  en  aucun  cas  , 
opposer  aux  appelés  le  défaut  de  transcription  (ar* 
ticle  1072  ). 
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L'art.  54  du  titre  11  de  l'ordonnance  de  1747 
portait  la  même  disposition  :  «  Les  donataires,  hé- 
«  ritiers  institués,  légataires  universels  ou  parti- 
«  culiers  ,  même  les  héritiers  légitimes  de  celui  qui 
«  aura  fait  la  substitution ,  ni  pareillement  leurs 
«  donataires,  héritiers  institués  ou  légitimes,  et  lé- 
«  gataires  universels  ou  particuliers  ,  ne  pourront , 
«•  en  aucun  cas ,  opposer  aux  substitués  le  défaut 
«  de  publication  et  d'enregistrement  de  la  substi- 
«•  tution.  »  On  n'avait  pas  cru  devoir  traiter  aussi  fa- 
vorablement les  acquéreurs  a  titre  gratuit ,  que  les 
acquéreurs  a  titre  onéreux  ou  les  créanciers  du 
grevé.  Ceux-ci  combattent  pour  éviter  de  perdre  , 
tandis  que  ceux-là  combattent  pour  faire  un  gain  ; 
or ,  généralement  les  premiers  sont  vus  avec  plus 
de  faveur  par  la  loi. 

38o.  Dans  les  principes  de  l'ordonnance  de  1747 
combinés  avec  ceux  de  l'ordonnance  de  1731  ,  le 
donataire  entre-vifs  avec  charge  de  restitution 
n'avait  pu  faire  publier  et  enregistrer  la  substitu- 
tion qu'après  avoir  fait  insinuer  la  donation.  En 
sorte  que  s'il  n'eût  pas  fait  insinuer  dans  les  délais 
de  droit ,  la  donation  était  sans  effet  même  a  l'é- 
gard d'un  donataire  postérieur  qui  aurait  fait  insi- 
nuer le  premier  ;  et  si  le  donataire  grevé  de  resti- 
tution qui  avait  fait  insinuer  la  donation  ,  n'avait 
pas  ensuite  rendu  publique  la  substitution ,  ses 
créanciers  et  ses  acquéreurs  pouvaient  opposer  le 
défaut  de  publication  aux  appelés.  Mais  ses  dona- 
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taires,  héritiers  et  légataires  ,  non  plus  que  les  do- 
nataires, héritiers  et  légataires  de  l'auteur  de  la 
substitution,  ne  pouvaient  s'en  prévaloir  contre  ces 
mêmes  appelés. 

L'art.  941  veut  que  le  défaut  de  transcription 
des  donations  entre-vifs  puisse  être  opposé  par 
toutes  personnes  ayant  intérêt ,  excepté  toutefois 
celles  qui  sont  chargées  de  faire  faire  ladite  trans- 
cription, leurs  ayant-cause,  et  le  donateur. 

Nous  avons  expliqué  cette  disposition  au  tome 
précédent;  notamment,  nous  avons  soutenu  qu'un 
donataire  postérieur  du  même  immeuble  qui  a  lait 
transcrire  peut  opposer  au  donataire  antérieur  le 
défaut  de  transcription,  et  l'art.  1072  n'est  pas 
contraire ,  car  il  veut  seulement  que  les  per- 
sonnes qu'il  énumère  ne  puisse  opposer  le  défaut 
de  transcription  aux  appelés  ;  or,  le  grevé  n'est 
point  un  appelé.  Le  principe  de  l'art.  941  conserve 
donc  toute  sa  force  a  son  égard.  Ainsi  que  nous 
venons  de  le  dire,  le  défaut  d'insinuation  de  la 
donation,  dans  les  anciens  principes,  la  rendait  sans 
effet  même  par  rapport  a  un  donataire  postérieur, 
et  comme  la  transcription  remplace  l'insinuation, 
que  l'art.  941  déclare  que  le  défaut  de  transcrip- 
tion peut  être  opposé  par  tous  ceux  qui  y  ont  in- 
térêt (  a  l'exception  des  personnes  chargées  de 
faire  faire  ladite  transcription,  leurs  ayant-cause,  et 
le  donateur  ),  et  enfin,  qu'un  second  donataire  est 
évidemment  au  nombre  des  personnes  ayant  intérêt 
à  opposer  le  défaut  de  transcription,  nous  en  con» 
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cluons  qu'il  peut  en  effet  l'opposer  au  donataire 
grevé ,  nonobstant  la  charge  de  restitution.  Mais 
puisque,  attendu  sa  qualité  de  donataire  de  l'auteur 
de  la  substitution,  il  ne  peut  se  prévaloir  du  défaut 
de  transcription  vis-a-vis  des  appelés ,  les  biens 
resteront  dans  sa  main  avec  la  charge  de  restitu- 
tion, comme  ils  y  auraient  été  dans  la  main  du  grevé  ; 
et  il  devra  remplir  les  obligations  attachées  a  cette 
charge  pour  la  conservation  des  droits  des  appelés. 
Tel  est  le  véritable  sens  des  dispositions  de  ces  ar- 
ticles 941  et  1072  combinés. 

58 1.  Le  tuteur  nommé  pour  l'exécution  est  per- 
sonnellement responsable  ,  s'il  ne  s'est  pas  en  tout 
point  conformé  aux  règles  ci-dessus  expliquées 
pour  constater  les  biens,  pour  la  vente  du  mobilier, 
pour  la  transcription  et  l'inscription,  et  en  général 
s'il  n'a  pas  fait  toutes  les  diligences  nécessaires  pour 
que  la  charge  de  restitution  soit  bien  et  fidèlement 
acquittée  (art.  1075). 

582.  Dès  lors,  ses  héritiers  ne  pourraient  non 
plus  opposer  le  défaut  de  transcription ,  bien  que 
l'art.  1072  ne  parle  pas  d'eux;  mais  c'est  parce  qu'il 
a  été  copié  sur  celui  de  l'ordonnance,  qui  ne  pou- 
vait faire  mention  des  héritiers  du  tuteur  à  l'exé- 
cution, puisqu'il  n'existait  pas.  A  cet  égard,  l'art.  941 
est  donc  applicable  ;  or,  il  veut  que  les  ayant-cause 
des  personnes  qui  étaient  chargées  de  faire  faire  la 
transcription  de  la  donation  ne  puissent  en  opposer 
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le  défaut.  Ainsi,  il  convient  de  se  reporter  a  ce  qui 
a  été  dit  à  ce  sujet  au  tome  précédent,  n°  5^0  et 
suivans, 

583.  Les  fonctions  du  tuteur  ne  passent  point  a 
ses  héritiers,  pas  plus  que  celles  des  autres  tuteurs, 
des  mandataires  et  des  exécuteurs  testamentaires, 
(art.  4X9>  2°°5  et  io52);  mais  ces  héritiers  sont 
tenus  des  obligations  qu'il  a  contractées  par  suite 
de  la  responsabilité  ci-dessus,  comme  de  ses  autres 
engagemens. 

584-  Si  le  grevé  est  mineur,  il  ne  peut,  même 
dans  le  cas  d'insolvabilité  de  son  tuteur,  être  res- 
titué contre  l'inexécution  des  règles  qui  lui  sont 
prescrites  par  les  dispositions  précédentes  (  ar- 
ticle 1074)- 

§  II. 
Des  droits  du  grevé. 

585.  Nous  venons  de  parler  des  obligations  du 
grevé  j  maintenant  il  s'agit  d'expliquer  ses  droits. 

Le  grevé  a  sur  les  biens  chargés  de  restitution  le 
droit  de  propriété,  mais  de  propriété  résoluble  ;  en 
sorte  qu'il  peut  les  vendre  avec  effet ,  les  hypothé- 
quer, les  grever  de  servitudes,  de  droit  d'usufruit 
ou  d'usage,  en  un  mot  faire  tout  ce  que  pourrait 
faire  un  propriétaire  ordinaire;  et  tous  les  actes 
qu'il  aura  faits  seront  valables  si  la  substitution 
ne  vient  point  a  s'ouvrir,  parce  que  les  appelés 
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mourraient  avant  lui.  Mais  si  elle  s'ouvre,  tout  ce 
qu'il  aura  fait  sur  les  biens  sans  l'emploi  des  for- 
malités qu'exigeait  la  nature  de  l'acte,  sera  sans 
effet  à  l'égard  des  appelés,  au  cas  où  ceux-ci  re- 
nonceraient à  sa  succession  (art.  21 25  et  2182). 
De  sorte  qu'ils  pourront  revendiquer  les  biens 
aliénés ,  et  ils  les  recouvreront  francs  et  quittes  de 
toutes  charges  créées  par  le  grevé,  sauf  aux  acqué- 
reurs leur  recours  sur  les  biens  libres  du  ven- 
deur (1). 

586.  S'ils  se  portaient  ses  héritiers  bénéficiaires, 
ils  pourraient  également  revendiquer  les  biens  alié- 
nés, sauf  a  faire  raison  aux  acquéreurs,  pour  la  ga- 
rantie qui  leur  serait  due,  de  ce  qui  resterait  d'é- 
molument de  la  succession  dans  leurs  mains,  con- 
formément aux  règles  sur  le  bénéfice  d'inventaire. 

587 .  L'ordonnance  de  1 747  (  tit.  11 ,  art.  5 1  ^per- 
mettait même  aux  héritiers  purs  et  simples  du  grevé 
de  revendiquer  les  biens,  mais  ils  ne  pouvaient  tou- 
tefois déposséder  les  acquéreurs  qu'après  leur  avoir 
remboursé  entièrement  le  prix  de  l'aliénation,  frais 
et  loyaux  coûts  du  contrat. 

Ainsi,  l'on  n'appliquait  point  a  ce  cas  l'exception 
fjuem  de  evictione  tenet  actio ,  eumdem  agentem 
repellit  exceptio  (2),  puisque  la  revendication  était 


(1)  Art.  5i  du  tit.  2  de  l'ordonnance  de  1747» 

(a)   C'était,  en  d'autres  termes,  l'exception  rei  vendit»  et  traditœ , 
consacrée  par  la  L.  1  ,  §  1  .  ST.  à  ce  titre  ,  exception  par  laquelle  le  pro- 
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admise  moyennant  la  restitution  du  prix,  des  frais 
et  loyaux  coûts. 

On  peut  douter  que  cette  décision  dût  être  sui- 
vie sous  le  Code.  Elle  était  fondée  sur  ce  que  le 
principal  motif  des  substitutions  était  alors  la  con- 
servation des  biens  dans  les  familles,  et  ce  motif 
n'est  entré  que  très  secondairement  dans  la  pensée 
des  rédacteurs  du  Code,  lorsqu'ils  ont  admis  les 
substitutions  dans  les  cas  dont  il  s'agit  ;  en  sorte 
qu'il  y  a  tout  lieu  de  croire  (  quoique  ce  soit  l'esprit 
des  ordonnances  qui  ait  dominé  dans  l'adoption  de 
la  loi  du  17  mai  1826)  que  les  appelés  qui  se  se- 
raient portés  héritiers  purs  et  simples  seraient  écar- 
tés ,  par  fin  de  non  recevoir,  sur  la  demande  en 
revendication  qu'ils  formeraient  contre  les  tiers 
détenteurs  auxquels  le  grevé  devait  la  garantie. 

588.  Mais  l'exception  ne  devrait  être  opposée 
à  chacun  que  pour  sa  part  héréditaire,  nonobstant 
la  doctrine,  fautive  selon  nous,  que  l'exception  de 
garantie  est  indivisible  dans  ses  effets.  Ce  n'est  pas 
au  surplus  le  moment  de  discuter  cette  doctrine  ; 
nous  le  ferons  dans  la  suite. 

58g.  Si  les  héritiers  majeurs  avaient  consenti 
a  la  vente  faite  par  le  grevé,  ils  ne  pourraient,  dans 

priétaire  d'une  chose  vendue  et  livrée  par  celui  dont  il  était  devenu 
l'héritier,  était  repoussé  sur  la  demande  en  revendication  par  lui  formée 
contre  l'acheteur  en  qualité  de  propriétaire,  attendu  qu'en  sa  qualité 
d'héritier  du  vendeur  il  était  tenu  de  la  garantie  envers  l'acheteur. 
Les  L.  14  ,  Cod.  de  rei  vendit. ,  et  L.  14,  Cod.  de  eviclionib.,  portent  la 
même  décision. 
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aucun  cas,  attaquer  l'acheteur,  lors  même  qu'ils 
renonceraient  à  la  succession  du  grevé  ;  car  ils  se- 
raient garans  de  leurs  faits.  Quoiqu'on  ne  pût  pas 
plus  anciennement  qu'aujourd'hui  renoncer  a  une 
succession  future,  ni  pactiser  sur  pareille  succes- 
sion, néanmoins  l'ordonnance  (1)  autorisait  la 
renonciation  du  substitué,  même  avant  l'ouverture 
de  la  substitution  ;  seulement,  pour  être  valable 
dans  ce  cas,  il  fallait  qu'elle  fût  faite  par  devant 
notaire ,  avec  le  grevé  de  la  substitution  ,  ou  avec 
le  substitué  appelé  après  celui  qui  renonçait ,  et 
qu'il  restât  minute  de  l'acte  de  renonciation.  Mais 
avec  ces  formalités  elle  était  admise,  parce  qu'en 
effet  les  biens  substitués  ne  sont  point  dépendans 
de  la  succession  du  grevé,  puisque  précisément, 
au  contraire,  les  appelés  peuvent  les  recueillir  sans 
se  porter  héritiers  de  celui-ci.  Les  lois  1  et  16,  Cod. 
de  partis,  autorisaient  pareillement  les  substitués  à 
renoncer.  Le  Code  civil,  il  est  vrai,  ne  trace  aucune 
forme  particulière  pour  ces  sortes  de  renonciations, 
mais,  par  cela  même,  c'est  au  droit  commun  qu'il 
faut  s'en  référer,  et  d'après  cela  l'on  doit  regarder 
comme  une  renonciation  valable  par  rapport  a 
l'acheteur,  le  consentement  que  les  appelés  ma- 
jeurs donnent  a  la  vente  faite  par  le  grevé,  sans 
préjudice,  bien  entendu,  des  droits  des  autres  ap- 
pelés ,  s'il  y  en  avait  qui  n'eussent  pas  également 
consenti,  et  de  ceux  des  appelés  au  second  degré  dans 

(1)  Art.  a8du  tit.  i«. 
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590.  S'il  y  a  nécessité  de  vendre  tel  ou  tel  im- 
meuble ,  grevé  pour  payer  des  dettes,  quelles  sont 
les  formalités  que  l'on  doit  observer  dans  la  vente? 
L'annotateur  de  Ricard  (des  substitutions,  part.  1 1 , 
n°  291  ),  dit  que  l'on  doit  observer  les  formalités 
prescrites  pour  la  vente  des  biens  de  mineurs. 
M.  Grenier  pense,  au  contraire,  qu'il  est  difficile 
d'exiger  ces  formalités,  ni  celles  prescrites  à  l'hé- 
ritier bénéficiaire  ou  a  un  curateur  a  succession 
vacante;  qu'il  suffit  que  l'on  observe  les  formes  in- 
diquées par  le  tribunal,  et  qui  aient  pour  résultat 
que  la  vente  soit  faite  avec  publicité  et  sans  fraude, 
en  présence  du  tuteur  nommé  à  l'exécution-  qu'une 
estimation  préalable,  ordonnée  par  jugement  et 
faite  par  experts  nommés  en  justice,  et  la  vente 
faite  aux  enchères  en  l'étude  d'un  notaire,  après 
affiches  apposées  aux  lieux  mentionnés  dans  le  ju- 
gement y  et  don}  l'apposition  soit  établie,  parais- 
sent présenter  toutes  les  sûretés  désirables.  Je  le 
pense  aussi.  En  conséquence  une  seule  adjudica- 
tion suffirait.  Mais  l'importance  des  biens  a  vendre, 
et  les  autres  circonstances,  détermineront  le  tri- 
bunal dans  le  choix  des  formalités  a  observer  pour 
la  vente,  et  le  grevé  devra  s'y  conformer. 

591.  Les  jugemens  qu'obtient  le  grevé  relative- 
ment aux  biens  substitués  ,  profitent  aux  appelés  , 
lors  même  que  le  tuteur  nommé  a  l'exécution  n'au- 
rait pas  été  mis  en  cause;  le  grevé  a  toujours  qualité 
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suffisante  pour  améliorer  la  chose  dans  l'intérêt 
même  des  appelés. 

Mais  quant  aux  jugemens  qui  ont  été  rendus 
contre  lui  au  profit  des  tiers,  il  faut  distinguer  : 

Si  le  tuteur  à  la  substitution  a  assisté  le  grevé 
dans  la  cause,  et  que  le  ministère  public  ait  été  en- 
tendu en  ses  conclusions^  ainsi  que  l'exigeait  l'ar- 
ticle 85  du  Code  de  procédure  et  l'art.  49  du  titre  h 
de  l'ordonnance,  les  appelés  n'ont,  pour  attaquer 
le  jugement,  que  les  voies  par  lesquelles  le  grevé 
lui-même  aurait  pu  l'attaquer. 

Si  le  tuteur  a  été  mis  en  cause,  mais  que  le  mi- 
nistère public  n'ait  pas  été  entendu  en  ses  conclu- 
sions, le  jugement  qui  aurait  force  de  chose  jugée 
ne  pourrait  être  attaqué  par  les  appelés  que  par 
voie  de  requête  civile,  mais  il  pourrait  l'être  par 
cette  voie,  conformément  aux  art.  85  et  480  n°  8 
du  Code  de  procédure  combinés,  et  a  l'art.  49  de 
l'ordonnance  précité. 

Si  le  tuteur  à  la  substitution  n-a  pas  été  mis  en 
cause,  nous  pensons  que  les  appelés  ont,  de  plus,  la 
voie  de  la  tierce-opposition,  en  vertu  de  l'art.  474 
du  Code  de  procédure,  quand  bien  même  le  mi- 
nistère public  aurait  été  entendu  en  ses  conclusions. 
L'art.  5o  de  l'ordonnance  était,  il  est  vrai,  contraire 
a  cette  décision  :  il  n'ouvrait  aux  appelés  que  la  re- 
quête civile;  mais  alors  il  n'y  avait  pas  de  tuteur 
nommé  a  la  substitution  ;  il  portait  :  «  Les  arrêts 
«  ou  jugemens  en  dernier  ressort,  qui  seront  con- 
«  tradictoires  avec  le  grevé  de  substitution  ou  un 
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«  des  substitués,  ou  contre  lesquels  il  ne  pourrait 
«  être  reçu  a  former  opposition,  ne  pourront  être 
«  retractés  sur  le  fondement  d'une  tierce-opposition 
«  formée  par  celui  au  profit  duquel  la  substitution 
«  sera  ouverte,  sauf  a  lui  a  se  pourvoir  par  la  voie 
«  de  lettres  en  forme  de  requête  civile,  lesquelles 
«  pourront  être  fondées ,  soit  sur  les  ouvertures 
«  mentionnées  dans  l'art.  34  du  titre  35  de  l'ordon- 
*  nance  du  mois  d'avril  1667,  soit  sur  la  contraven- 
«  tion  a  la  disposition  de  l'article  précédent,  soit 
«  sur  le  défaut  entier  de  défenses  valables  de  la 
«■  part  du  grevé  ou  substitué  antérieur.  » 

Mais  cette  disposition  n'a  plus  la  même  force  au- 
jourd'hui :  dès  que  la  loi  actuelle  veut  qu'un  tuteur 
veille  aux  intérêts  des  appelés,  lorsqu'ils  peuvent 
être  compromis,  et  que  ce  tuteur  n'a  pas  été  mis 
en  cause,  il  n'est  pas  seulement  vrai  de  dire  que 
ces  appelés  n'ont  pas  été  valablement  défendus,  il 
est  vrai  de  dire  aussi  qu'ils  n'ont  pas  été  représen- 
tés, ou  du  moins  qu'ils  ne  l'ont  pas  été  suffisamment 
selon  le  vœu  de  la  loi,  quoique  le  ministère  public 
eût  été  entendu  en  ses  conclusions,  car  il  n'est  pas 
toujours  a  même  de  prévenir  les  effets  de  la  collu- 
sion des  parties,  ou  de  la  négligence  du  grevé.  Les 
appelés  peuvent  donc,  en  invoquant  l'art.  474  du 
Code  de  procédure,  user  de  la  voie  de  la  tierce-oppo- 
sition, voie  plus  simple  et  plus  facile  que  celle  delà 
requête  civile.  D'après  cela,  les  tiers  ont  un  grand 
intérêt  a  la  mise  en  cause  du  tuteur  nommé  à  l'exé- 
cution, et  ils  ont  le  droit  de  l'exiger, 
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Au  reste,  si  les  appelés  se  portent  héritiers  du 
grevé,  on  appliquera  ce  qui  a  été  dit  relativement 
aux  actes  faits  par  ce  dernier  sur  les  biens  substi- 
tués; car  in  judicio  quocjue  contrahimus. 

5q2.  Pour  les  transactions,  désistemens  ou  con- 
ventions, l'art.  55  du  titre  h  de  l'ordonnance  por- 
tait que  «  les  actes  contenant  des  désistemens, 
«  transactions  ou  conventions  qui  seront  passés  a 
«  l'avenir  entre  celui  qui  sera  chargé  de  substitution, 
t<  ou  qui  l'aura  recueillie,  et  d'autres  parties,  soit 
«  sur  la  validité  ou  la  durée  de  la  substitution,  soit 
«  sur  la  liquidation  des  biens  substitués  et  des  dé- 
«  tractions,  soit  par  rapport  aux  droits  de  pro- 
«■  priété,  d'hypothèque  ou  autres,  qui  seraient  prê- 
te tendus  sur  lesdits  biens,  ne  pourront  avoir  aucun 
(f  effet  contre  les  substitués,  et  il  ne  pourra  être 
w  rendu  aucun  jugement  en  conséquence  desdits 
«  actes,  qu'après  qu'ils  auront  été  homologués  en 
«  nos  cours  de  parlement,  ou  conseils  supérieurs, 
«  sur  les  conclusions  de  nos  procureurs  généraux  ; 
k  ce  qui  sera  observé,  a  peine  de  nullité.  » 

Ces  dispositions  devraient  être  pareillement  sui- 
vies sous  le  Code,  avec  ces  modifications  toutefois, 
que  l'homologation  des  tribunaux  de  première  ins- 
tance, sur  les  conclusions  du  ministère  public ,  devrait 
suffire,  comme  lorsqu'il  s'agit  des  droits  d'un  absent 
ou  de  transactions  dans  lesquelles  sont  intéressés 
des  mineurs  ou  interdits,  et  la  présence  du  tuteur 
a  la  transaction  serait  nécessaire ,  sans  préjudice 
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toutefois  de  ce  qui  -vient  d'être  dit  pour  le  cas  où 
les  appelés  se  porteraient  héritiers  du  grevé. 

Mais  la  transaction  faite  même  sans  l'emploi  de 
ces  formalités  pourrait  être  invoquée  par  les  ap- 
pelés, a  la  charge  de  la  prendre  en  son  entier.  Tel 
était  l'esprit  de  l'ordonnance,  et  on  l'a  toujours  jugé 
ainsi  :  comme  nous  venons  de  le  dire,  le  grevé  a  qua- 
lité suffisante  pour  améliorer  les  biens  substitués. 

593.  Les  droits  du  grevé  quant  la  jouissance 
des  biens,  sont,  en  général,  assimilés  à  ceux  d'un 
usufruitier,  et  il  est  par  conséquent  soumis  aux 
mêmes  charges.  Il  faut  donc  par  conséquent  se 
reporter  à  ce  que  nous  avons  dit  a  cet  égard  au 
tome  IV,  en  traitant  de  l'usufruit. 

594.  Si  un  trésor  était  trouvé  sur  le  fonds  grevé, 
par  le  grevé  lui-même,  celui-ci  en  aurait  la  moitié 
comme  inventeur,  et  l'autre  moitié  serait  attribuée 
a  la  propriété  du  fonds,  laquelle  étant  résoluble 
dans  la  main  du  grevé,  passerait  aux  appelés  avec 
cette  moitié.  Et  si  c'était  un  tiers  qui  eût  découvert 
le  trésor,  la  moitié  lui  en  appartiendrait,  et  l'autre 
moitié  serait  attribuée  a  la  propriété  du  fonds, 
comme  il  vient  d'être  dit  (1). 

593.  Quant  aux  femmes  des  grevés,  elles  ne 
peuvent  avoir,  sur  les  biens  à  rendre,  de  recours 
subsidiaire,  en  cas  d'insuffisance  des  biens  libres. 


(1)  Foy.  tom.  IV,  n»  3o8  à  3i8. 

IX,  37 
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que  pour  le  capital  des  deniers  dotaux,  et  dans  le 
cas  seulement  où  le  testateur  l'aurait  expressément 
ordonné  (Art.  io54-) 

On  doit  décider  que  ce  recours  subsidiaire  au- 
rait également  lieu  si  la  disposition  était  une  do- 
nation entre-vifs  ou  une  institution  contractuelle., 
faite  avec  la  condition  formelle  cludit  recours. 
L'expression  testateur,  dans  l'art.  io54,  n'est  point 
employée  dans  un  sens  restrictif,  pour  indiquer  que 
le  recours  subsidiaire  de  la  femme  du  grevé  ne 
pourrait  avoir  lieu  sur  les  biens  substitués,  qu'au- 
tant qu'ils  auraient  été  donnés  par  testament,  et  que 
le  testateur  aurait  expressément  déclaré  sa  volonté 
à.  cet  égard  ;  elle  est  employée  dans  un  sens  pure- 
ment explicatif:  il  n'y  avait,  en  effet,  aucune  raison 
pour  qu'il  en  fut  autrement. 

D'après  l'ordonnance  (art.  44  et  suiv.  dutit.  ier), 
les  femmes  des  grevés  avaient,  de  plein  droit,  une 
hypothèque  ou  recours  subsidiaire  sur  les  biens 
substitués,  en  cas  d'insuffisance  des  biens  libres  de 
leur  mari,  tant  pour  les  intérêts  et  fruits  de  la  dot 
qui  pouvaient  être  dus,  que  pour  le  fonds  ou  le 
capital  de  la  dot  lui-même  j  et  cette  hypothèque  ou 
recours  subsidiaire  avait  lieu  aussi,  et  de  plein  droit, 
en  faveur  de  la  femme  et  desenfans  pour  le  douaire 
préfix  ou  coutumier,  ainsi  que  pour  les  augmens 
de  dot.  Le  Code  n'accorde  ce  recours  que  pour  le 
capital  de  la  dot  seulement,  et  non  pour  les  inté- 
rêts, et  il  faut  encore  pour  cela  que  l'auteur  de  la 
disposition  l'ait  expressément  ordonné. 


Tit.  II.  Des  Donat.  entre-vifs  et  des  Testant.  £79 
§111. 

De  V ouverture   de  la  substitution,  et  des   droits 
des  appelés. 

596.  Suivant  l'art.  io55«les  droits  des  appelés 
«  seront  ouverts  à  l'époque  011,  par  quelque  cause 
<f  que  ce  soit,  la  jouissance  de  l'enfant,  du  frère  ou 
«■  de  la  sœur,  grevés  de  restitution,  cessera  :  l'aban- 
«  don  anticipé  de  la  jouissance  au  profit  des  appelés 
«•  ne  pourra  préjudicier  aux  créanciers  du  grevé 
«  antérieurs  à  l'abandon.  » 

597.  Mais  ni  cet  article  ni  aucun  autre  n'expli- 
quent quelles  sont  les  causes  qui  peuvent  donner 
lieu  a  l'ouverture  de  la  substitution.  On  peut  tou- 
tefois les  résumer  ainsi  : 

i°  La  mort  naturelle  ou  civile  du  grevé  ; 

20  Son  indignité  ; 

3°  Sa  déchéance  pour  inobservation  de  la  loi  ou 
abus  de  jouissance  ; 

4°  L'abandon  anticipé  de  sa  jouissance  ; 

Et  5°  l'échéance  du  jour  ou  l'événement  de  la 
condition  auxquels  il  aurait  été  chargé  de  rendre. 

5g8.  Le  cas  de  mort  naturelle  ou  civile  du  grevé 
ne  présente  aucune  difficulté  ,  seulement  la  substi- 
tution ne  sera  ouverte  par  la  mort  civile  que  lorsque 
cette  mort  sera  encourue,  conformément  aux  dispo- 
sitions des  art.  26  et  27  du  Code.,  c'est-à-dire,  quand 
la  condamnation  sera  contradictoire,  à  partir  de 
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l'exécution  soit  réelle,  soit  par  effigie  ;  et  si  elle  est 
par  contumace,  après  les  cinq  ans  qui  sont  donnés 
au  condamné  pour  purger  la  contumace  depuis 
l'exécution  dn  jugement  par  effigie  ;  mais  sans  que 
le  condamné  put  recouvrer  lesbiens,  quand  même 
il  rentrerait  dans  la  vie  civile  par  lettres  de  grâce 
ou  par  l'effet  d'un  nouveau  jugement  qui  l'absou- 
drait ou  le  condamnerait  a  une  peine  n'emportant 
pas  mort  civile.  Car  le  droit  ayant  été  acquis  aux 
appelés,  les  lettres  de  grâce  n'y  portent  aucune  at- 
teinte., non  plus  que  la  rentrée  du  condamné  dans 
la  vie  civile  par  suite  d'un  nouveau  jugement, 
puisque  ce  jugement  n'efface  point  les  effets  que  la 
mort  civile  a  produit  dans  l'intervalle  écoulé  depuis 
r expiration  des  cinq  ans  jusqu'au  jour  de  la  com- 
parution du  condamné  en  justice  (art.  3o,  Cod.  civil 
et  476  Cod.  d'inst.  crim.  ) 

59g.  Si  le  grevé  disparait  sans  laisser  de  procu- 
ration et  sans  donner  de  ses  nouvelles,  les  appelés 
pourront  après  quatre  ans  provoquer  la  déclara- 
tion d'absence,  la  faire  prononcer  un  an  après  le 
jugement  qui  aura  ordonné  l'enquête,  et  se  faire 
envoyer  en  possession  provisoire  des  biens  compris 
dans  la  disposition,  a  la  charge  de  donner  caution 
(art.  n5,  uget  125  combinés).  Et  après  trente 
ans  depuis  l'envoi  en  possession  provisoire,  ou  si 
le  grevé  se  trouve  avoir  atteint  auparavant  sa  cen- 
tième année,  les  cautions  seront  déchargées,  et  les 
appelés  pourront  demander  l'envoi  définitif  et  par- 
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tager  les  biens.  En  un  mot ,  on  appliquera  généra- 
lement les  règles  que  nous  avons  développées  au 
titre  des  absens.  D'après  cela,  si  le  grevé  est  marié 
en  communauté ,  et  que  son  conjoint  opte  pour  la 
continuation  de  la  communauté,  il  empêchera ,  en 
vertu  de  l'art.  124,  l'envoi  en  possession  provisoire 
des  appelés  dans  les  biens  substitués,  comme  a  l'é- 
gard des  autres  biens  de  l'absent  (1). 

600.  S'il  s'agit  d'une  donation  eutre-vifs  non 
faite  en  faveur  du  mariage  (2),  et  révoquée  pour 
cause  d'ingratitude  du  donataire  envers  le  dona- 
teur, les  biens  rentreront  dans  la  main  de  ce  der- 
nier ,  mais  affectés  de  la  charge  de  restitution  au 
profit  des  appelés ,  au  cas  où  ceux-ci  survivraient 
au  grevé.  Il  en  serait  ainsi  lors  même  que  les  appe- 
lés n'existeraient  pas  encore.  Le  droit  a  été  acquis 
au  grevé  avec  la  charge  de  leur  rendre  les  biens,  et 
son  fait  d'ingratitude  ne  doit  pas  leur  nuire;  il  doit 
les  laisser  daus  la  même  position  que  s'il  n'eût  pas 
été  commis. 

601.  Si  l'on  suppose  un  legs  fait  avec  charge  de 


(1)  Voy.  tom.  Ier,  n°  4^4  î  et  voy.  aussi  au  n°  455  ce  que  l'on 
doit  décider  quand  l'appelé  vient  à  mourir  après  la  disparition  de 
l'absent  dont  on  n'a  pas  eu  de  nouvelles  depuis  le  décès  de  l'appelé  : 
si  la  substitution  a  eu  ou  non  effet,  et,  pour  cela,  si  c'est  aux  héri. 
tiers  de  l'appelé  à  prouver  que  le  grevé  absent  est  mort  avant  leur 
auteur,  ou  aux  héritiers  du  grevé  à  justifier  que  ce  dernier  a  survécu 
à  l'appelé. 

(2)  Car  pour  celles  faites  en  faveur  du  mariage  elles  ne  sont  point 
réyocables  pour  cause  d'ingratitude.  (Art,  95g.) 
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rendre ,  et  que  le  légataire  soit  indigne  de  le  re- 
cueillir pour  injure  faite  au  testateur ,  ou  que  le 
legs  soit  révocable  pour  injure  grave  faite  a  la  mé- 
moire de  ce  dernier ,  et  qu'il  y  ait  des  appelés  nés 
ou  au  moins  conçus  au  jour  du  décès  du  testateur, 
ceux-ci ,  comme  nous  l'avons  dit  précédemment , 
recueilleront  le  droit  par  l'effet  d'une  substitution 
vulgaire,  implicitement  comprise,  dans  ce  cas,  dans 
la  substitution  fidéicommissaire.  Mais  s'ils  n'étaient 
point  encore  conçus  au  moment  du  décès  du  dispo- 
sant, le  legs  serait  caduc.  Et  dans  les  substitutions 
faites  au  profit  des  enfans  du  légataire  indistincte- 
ment, même  sous  le  Code,  il  n'y  aurait  que  les 
enfans  au  moins  conçus  au  moment  du  décès  du 
testateur  qui  auraient  droit  a  la  disposition,  parce 
qu'en  pareil  cas  elle  ne  peut  valoir  a  leur  profit 
qu'a  titre  de  substitution  vulgaire.  En  sorte  que  la 
part  de  ceux  qui  auraient  recueilli  et  qui  vien- 
draient a  mourir  même  sans  laisser  de  descendans, 
n'accroîtrait  pas  a  celles  des  autres  appelés;  elle 
passerait  k  leurs  héritiers  quelconques. 

602.  Et  l'on  doit  décider  la  même  chose  dans 
le  cas  où  le  légataire  avec  charge  de  restitution  ne 
veut  pas  recueillir  le  legs  ,  le  répudie  ;  car  alors  il 
est  censé  n'avoir  pas  eu  plus  de  droit  que  l'héritier 
légitime  qui  a  renoncé  à  la  succession  ouverte  a 
son  profit.  Mais  il  ne  faut  point  confondre  ce  cas 
avec  celui  où ,  après  avoir  recueilli  le  droit ,  il  y 
renoncerait,  même  au  profit  des  héritiers  du  dis- 
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posant;  car  dans  ce  dernier,  sa  renonciation  ne 
pourrait  nuire  a  aucun  de  ceux  des  appelés  qui 
auraient  eu  droit  à  la  disposition  d'après  la  volonté 
du  défunt ,  nés  et  a  naître  ,  au  second  comme  au 
premier  degré,  n'importe. 

L'art.  27  du  tit.  ier  de  l'ordonnance,  ainsi  que 
nous  l'avons  dit  plus  haut  (n°  649),  portait  que 
la  renonciation  de  l'héritier  institué ,  du  légataire 
ou  donataire  ,  ne  pourrait  nuire  au  substitué ,  le- 
quel, en  ce  cas ,  prendrait  sa  place,  soit  qu'il  y  eût 
ou  non  une  clause  codicillaire  ;  et  suivant  l'art.  $7 
du  même  titre ,  lorsque  le  grevé  de  restitution  re- 
nonçait a  la  disposition  faite  en  sa  faveur  ,  sans 
s'être  immiscé  dans  les  biens,  ou  sans  l'avoir  ac- 
ceptée ni  expressément  ni  tacitement ,  le  substitué 
du  premier  degré  devait  aussi  en  prendre  la  place  ; 
en  sorte  toutefois  que  le  renonçant  ne  fut  pas 
compté  dans  les  degrés ,  qui  ne  commençaient  à 
être  comptés  qu'à  partir  du  substitué.  Et  ces  arti- 
cles ne  distinguaient  pas  si  l'appelé  existait  déjà 
ou  non  au  moment  de  la  mort  du  testateur,  auteur 
de  la  substitution  :  elle  avait  effet  dans  tous  les 
cas  au  profit  de  l'appelé. 

Au  lieu  que ,  d'après  la  distinction  que  nous 
avons  faite  dans  les  deux  hypothèses  ci  -  dessus , 
(celle  de  l'indignité  du  légataire  et  celle  de  sa  ré- 
pudiation du  legs  avant  de  l'avoir  recueilli)  ,  nous 
n'admettons  au  contraire  l'appelé  à  recueillir  le 
droit  qu'autant  qu'il  est  au  moins  conçu  au  mo- 
ment de  la  mort  du  testateur  ,  parce  que  nous  ne 
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pouvons  reconnaître  en  lui  ,  dans  ce  cas  ,  qu'un 
substitué  vulgairement,  qui  doit ,  par  conséquent , 
exister  au  moment  où  le  legs  vient  a  s'ouvrir,  puis- 
qu'il est  appelé  a  le  recueillir  au  défaut  du  légataire. 

La  disposition  de  l'ordonnance ,  étendue  même 
aux  appelés  qui  n'existaient  pas  encore  au  moment 
de  la  mort  du  disposant ,  lorsque  le  légataire  ou 
l'héritier  renonçait  avant  d'avoir  accepté  expressé- 
ment ou  tacitement ,  était  exorbitante  du  droit 
commun,  et  ne  pouvait  être  justifiée  que  par  l'ex- 
trême faveur  dont  jouissaient  alors  les  substitutions 
fidéicommissaires.  Car,  comment  supposer  une  sub- 
stitution fidéicommissaire  lorsqu'il  n'y  a  personne 
qui  veuille  ou  puisse  d'abord  recueillir  pour  re- 
mettre ensuite  à  une  autre,  pour  que  celle-ci  jouisse 
a  son  tour?  Cela  est  impossible.  Or,  en  renonçant, 
le  légataire  n'a  jamais  eu,  ou  est  censé  n'avoir  jamais 
eu  de  droit  à  la  disposition,  et  par  cela  même  il  n'a 
pu  la  conserver  pour  la  rendre  a  un  autre,  vérita- 
ble caractère  des  substitutions  fidéicommissaires. 
On  conçoit  parfaitement  une  substitution  vulgaire 
malgré  cette  indignité  ou  cette  renonciation  (ar- 
ticle 8g8),  mais  pour  cela  faut-il  du  moins  que 
celui  qui  est  appelé  au  second  degré  soit  capable 
de  recevoir  lui-même  du  testateur,  etpar  conséquent 
qu'il  existe  au  moment  de  sa  mort  (art.  906). 

Le  Code  ne  s'étant  pas  expliqué  sur  ces  points, 
c'est  une  raison  de  croire  qu'il  a  entendu  s'en  ré- 
férer aux  règles  du  droit  commun ,  telles  que  nous 
les  avons  expliquées.  Cela  n'eût  pas  été  douteux  le 
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moins  du  monde  dans  les  principes  du  droit  ro- 
main bien  analysés  :  on  aurait  vu  dans  la  substitu- 
tion fidéicommissaire  qui  aurait  manqué  son  effet 
par  la  renonciation  du  légataire  ou  de  l'héritier 
institué ,  une  substitution  vulgaire  au  profit  de 
celui  à  qui  il  était  chargé  de  remettre  les  biens  ; 
mais  pour  cela  il  eût  fallu  que  le  substitué  existât 
au  temps  de  la  mort  du  testateur. 

Tandis  que,  lorsque  le  droit  a  été  recueilli  par 
l'institué,  légataire  ou  donataire,  et  que  celui-ci  y 
renonce,  même  au  profit  des  héritiers  de  l'auteur  de 
la  disposition,  on  sent  parfaitement  que  sa  renon- 
ciation ne  peut  nuire  a  aucun  de  ceux  qui  étaient  ap- 
pelés à  cette  disposition,  lors  même  qu'ils  ne  seraient 
pas  encore  nés  ;  car  alors  on  est  tout-à-fait  dans  les 
principes  de  la  substitution  fidéicommissaire. 

Tout  ce  que  l'on  pourrait  dire  de  plus  plausible  en 
faveur  des  appelés  qui  ne  sont  encore  ni  nés  ni  con- 
çus au  moment  de  la  mort  du  testateur,  et  qui,  selon 
nous,  n'ont  aucun  droit  a  la  disposition,  ce  serait 
que  celui-ci  est  censé  avoir  voulu  qu'ils  en  profitent 
comme  les  autres,  et  en  conséquence  qu'il  a  chargé 
tacitement  de  substitution,  a  leur  égard,  les  appe- 
lés déjà  existans  au  moment  de  sa  mort.  Mais,  d'a- 
bord, cette  supposition  ne  sauverait  pas  la  caducité 
de  la  disposition  dans  le  cas  où  il  n'existerait  encore 
aucun  appelé,  et  en  second  lieu  elle  ne  repose  que 
sur  une  conjecture  insuffisante  pour  servir  de 
base  a  une  substitution  fidéicommissaire,  qui  se- 
rait elle-même,  dans  l'espèce,  entée  sur  une  sub- 
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stitution  vulgaire  censée  renfermée  dans  une  sub- 
stitution fidéicommissaire  qui  elle-même  a  manqué 
son  effet.-  Par  tous  ces  motifs,  que  l'on  pourrait 
développer  davantage,  nous  persistons  donc  dans 
notre  distinction. 


6o5.  Ainsi  que  nous  l'avons  dit  au  paragraphe 
précédent ,  le  grevé  qui  n'a  pas  fait  nommer  un 
tuteur  à  la  disposition  dans  le  délai  fixé  par  l'ar- 
ticle 1057,  lorsque  l'auteur  de  la  disposition  n'en 
avait  pas  nommé  un  ,  et  qui  n'a  pas  pour  excuse 
la  force  majeure,  doit  être  déclaré  déchu  dès  qu'il 
existe  des  appelés;  et  il  peut  l'être  aussi  pour  abus 
de  jouissance. 

En  effet,  s'il  change  l'ordre  des  coupes  de  bois 
d'une  manière  préjudiciable  aux  appelés,  s'il  détruit 
les  futaies,  s'il  abat  les  arbres  des  parcs  et  des 
avenues,  s'il  démolit  des  bâtimens  utiles,  s'il  en- 
lève les  glaces,  les  boiseries  et  autres  choses  pré- 
cieuses, s'il  laisse  dépérir  les  fonds  faute  d'entre- 
tien et  notamment  les  vignes,  faute  de  culture  suf- 
fisante ;  en  un  mot,  s'il  fait  des  actes  contraires  à 
ceux  d'un  bon  père  de  famille,  il  se  met  dans  le  cas 
de  voir  prononcer  sa  déchéance  pour  abus  de  jouis- 
sance, comme  un  usufruitier  qui  ferait  de  pareils 
actes.  L'art.  618I1Ù*  serait  applicable,  par  argument. 
11  y  a  même  raison  que  s'il  s'agissait  d'un  droit  d'usu- 
fruit ordinaire;  car,  quoique  le  grevé  de  restitution 
soit  propriétaire,  néanmoins  son  droit  de  propriété 
est  résoluble  et  peut  s'analyser  en  difinitive  en  un 
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droit  qui  n'aura  été,  sous  bien  des  rapports,  qu'un 
droit  de  jouissance,  semblable  à  celui  d'un  usu- 
fruitier. 

En  conséquence  les  juges  pourraient,  suivant 
la  gravité  des  circonstances,  et  dans  le  cas  où  il 
existerait  des  appelés,  même  un  seul,  ou  prononcer 
sa  déchéance  d'une  manière  absolue  pour  abus, 
et  l'entrée  en  jouissance  des  appelés  ;  ou,  sans  pro- 
noncer la  déchéance,  ordonner  néanmoins  l'entrée 
en  jouissance  des  appelés.,  mais  à  la  charge  de 
payer  annuellement  au  grevé  une  certaine  somme. 

De  plus,  s'il  n'y  avait  encore  point  d'appelés, 
les  juges  pourraient  ordonner  la  mise  en  séques- 
tre des  biens  jusqu'à  ce  qu'il  en  survienne,  en 
réservant  néanmoins  la  jouissance  des  revenus  au 
grevé.  Cette  décision,  il  est  vrai,  n'est  appuyée 
sur  aucun  texte  du  Code,  mais  elle  est  fondée  en 
raison,  et  les  tribunaux  ont  souvent  procédé  de  la 
sorte  dans  l'ancien  droit.  Nous  ne  pensons  pas  au 
surplus  que,  dans  ce  cas,  les  juges  pussent  pro- 
noncer la  déchéance  du  grevé  et  la  réunion  des 
fruits  à  la  masse  des  biens.  La  substitution  ne  peut 
s'ouvrir  tant  qu'il  n'y  a  pas  encore  d'appelés  pour 
la  recueillir  ;  or,  la  déchéance  n'est  prononcée  que 
pour  faire  ouvrir  le  droit.  C'est  en  ce  sens  que  nous 
avons  expliqué  l'art.  1067.  En  sorte  que  s'il  ne  sur- 
vient point  d'appelés,  les  biens,  après  la  mort  du 
grevé,  appartiendront  a  ses  héritiers  quels  qu'ils 
soient;  et  il  en  serait  de  même  dans  le  cas  où  il  y 
aurait  des  appelés  si  la  substitution  n'a  point  été 
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déclarée  ouverte  ,  et  si  tous  les  appelés  sont  venus 
a  mourir  avant  lui,  lors  même  qu'ils  auraient  laissé 
des  descendans,  puisque,  ainsi  que  nous  l'avons 
dit  en  expliquant  l'art.  io5i,  la  représentation  n'a 
pas  lieu  dans  ce  cas. 

604.  Serait  également  applicable,  par  analogie, 
la  disposition  du  même  art.  618,  qui  permet  aux 
créanciers  de  l'usufruitier  qui  a  abusé  de  sa  jouis- 
sance, d'intervenir  dans  la  cause  pour  la  conser- 
vation de  leurs  droits,  en  offrant  la  réparation  des 
dégradations  commises,  et  des  sûretés  pour  l'ave- 
nir :  ceux  du  grevé  pourraient  user  du  même  droit. 
(  Art.  io53.  ) 

605.  Aussi,  de  même  que  la  renonciation  que 
l'usufruitier  aurait  faite  au  préjudice  de  ses  créan- 
ciers, peut  être  annulée  sur  leur  demande  (et  dans 
la  mesure  de  leur  intérêt  )  (  art.  622  )  ;  de  même  l'a- 
bandon anticipé  que  le  grevé  aurait  fait  au  préju- 
dice des  siens,  dont  le  titre  serait  antérieur  à  l'a- 
bandon, pourrait  être  attaqué  par  eux  avec  succès. 

606.  Cet  abandon  anticipé  ne  peut  non  plus 
nuire  aux  appelés.  En  sorte  que  si  un  père  grevé 
de  substitution  au  profit  de  tous  ses  enfans  nés  et 
a  naître  fait  l'abandon  de  sa  jouissance,  ayant  alors, 
par  exemple,  deux  enfans,  et  qu'il  lui  en  survienne 
un  troisième,  celui-ci  aura  sa  part  comme  les  au- 
tres dans  les  biens.  Ses  frères  les  auront  reçus  cum 
onere.  De  là,  ils  ne  pourront  faire  un  partage  défi- 
nitif que  par  rapport  a  eux. 
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Kart.  io53  dit  bien,  il  est  vrai,  que  le  droit  des 
appelés  sera  ouvert  a  l'époque  où,  par  quelque 
cause  que  ce  soit;  la  jouissance  du  grevé  cessera, 
ce  qui  semblerait  attribuer  des  droits  définitifs  et 
exclusifs  aux  appelés  existans  alors  ;  mais  il  est  clair 
que  par  appelés  la  loi  a  entendu  tous  les  appelés, 
puisque  dans  les  principes  du  Code ,  la  dispo- 
sition ne  pouvait  être  valable  qu'autant  qu'elle 
était  au  profit  de  tous  les  enfans  nés  et  à  naître 
indistinctement.  L'abandon  anticipé  du  grevé  n'a 
pu  nuire  aux  enfans  qu'il  a  eus  par  la  suite.  Il 
ne  peut  pas  y  avoir  de  difficulté  sérieuse  sur  ce 
point.  Mais  que  doit-on  décider  si  l'enfant  qui  est 
survenu  est  venu  à  mourir  avant  le  grevé,  sans  lais- 
ser de  descendans  ?  Et  si  les  deux  appelés  qui  exis- 
taient au  moment  de  l'abandon  ayant  partagé  les 
biens  avant  la  naissance  de  leur  frère,  l'un  d'eux 
est  venu  a  mourir  avant  le  grevé  sans  laisser  de 
descendans  ,  quelle  doit  être  alors  la  part  du  der- 
nier né  ?  et  par  qui  doit-elle  être  fournie? 

Si  l'on  décide  que  la  substitution  a  été  ouverte, 
la  part  du  dernier  né,  supposé  mort  avant  le  grevé, 
sans  laisser  de  descendans,  doit  passer  a  ses  héri- 
tiers quelconques  ,  puisqu'elle  s'est  confondue  dans 
ses  biens.  Mais  si  l'on  pense  que  l'abandon  anticipé 
n'a  pas  fait  ouvrir  a  proprement  parler  la  substitu- 
tion ,  cette  part  doit  revenir  aux  deux  frères , 
comme  si  les  biens  avaient  été  recueillis  par  tous 
avec  la  charge  de  restitution,  pour  qu'ils  appar- 
tinssent  exclusivement,   et  par  droit   d'accroisse- 
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ment,  à  ceux  qui  y  auraient  eu  seuls  droit  s'il  n'y 
avait  pas  eu  d'abandon. 

Nous  croyons  qu'il  faut  considérer  quelle  est 
la  nature  de  l'abandon  qui  a  eu  lieu.  Si  c'est  un 
simple  transport  de  jouissance,  un  simple  abandon 
du  droit  de  percevoir  les  fruits,  plutôt  qu'un  abon- 
don  du  droit  de  propriété  qu'avait  le  grevé,  il  n'y 
a  pas  eu  ouverture  de  la  substitution,  et  en  consé- 
quence s'appliquera  la  dernière  décision.  Si  l'aban- 
don est  de  tout  le  droit  qu'avait  le  grevé,  la  sub- 
stitution a  été  ouverte,  et  on  appliquera  ce  qui  a 
été  dit  en  premier  lieu.  Les  termes  de  l'acte  passé 
entre  le  grevé  et  les  appelés  pourront  souvent 
servir  à  établir  cette  distinction  ;  mais  lorsqu'elle 
ne  résultera  pas  des  expressions  de  l'acte,  l'a- 
bandon de  la  jouissance  sera  généralement  pré- 
sumé être  l'abandon  du  droit  lui-même,  et  par 
conséquent  il  opérera  l'ouverture  de  la  substi- 
tution. 

En  sorte  qu'en  laissant  de  coté  pour  le  moment 
le  cas  où  il  est  survenu  un  nouvel  enfant,  si  l'un 
de  ceux  au  profit  desquels  le  père  a  fait  l'abandon 
vient  a  mourir  avant  lui,  sa  part  dans  les  biens, 
partagés  ou  non,  passera  à  ses  héritiers,  et  non  au 
frère  par  droit  d'accroissement,  pourvu  que  celui- 
ci  ait  accepté  l'abandon  j  et  s'il  a  partagé  les  biens 
sans  faire  de  réserve,  il  l'a  évidemment  accepté. 

Dans  l'hypothèse  faite  d'abord,  de  l'abandon, 
lorsqu'il  y  avait  deux  enfans  qui  ont  partagé  les 
biens,  dont  l'un  est  venu  a  mourir  avant  le  grevé, 
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et  lorsqu'il  est  survenu  un  autre  enfant,  celui-ci 
ne  doit  pas  seulement  avoir  le  tiers,  comme  s'il  eût 
partagé  avec  les  autres;  il  doit  avoir  la  moitié, 
parce  qu'il  l'aurait  eue  s'il  n'y  avait  pas  eu  d'aban- 
don anticipé,  et  que  cet  abandon  ne  doit  pas  lui 
préjudiciel'  :  la  substitution  à  son  égard  n'a  point 
été  ouverte. 

Mais  elle  l'a  été  a  l'égard  des  autres,  si,  comme 
nous  le  supposons,  l'abandon  a  été  de  tout  le  droit 
du  grevé.  En  conséquence  cette  moitié  doit  être 
fournie  par  égales  portions,  et  par  la  succession  du 
frère  prédécédé,  et  par  l'autre  frère.  Vainement  ce- 
lui-ci dirait-il  que,  de  cette  manière,  il  ne  lui  restera 
que  le  quart  des  biens,  tandis  que,  a  raison  du  pré- 
décès du  frère,  il  en  aurait  eu  la  moitié  s'il  n'y 
avait  pas  eu  d'abandon,  et  le  tiers  si  l'on  eût  par- 
tagé entre  tous  trois  ;  on  lui  répondrait  qu'il  a  con- 
sidéré la  substitution  comme  ouverte  par  l'abandon 
du  père,  qu'il  a  accepté  cet  abandon,  qu'il  a  par- 
tagé les  biens  en  conséquence,  et  qu'ayant  ainsi 
couru  la  chance  favorable,  il  ne  doit  pas  se  plain- 
dre de  la  chance  contraire.  Il  ne  peut  pas  être  ad- 
mis a  dire  qu'il  n'a  partagé  qu'éventuellement,  puis- 
qu'il ne  tenait  qu'à  lui  d'en  faire  la  réserve  dans 
l'acte  d'acceptation  de  l'abandon  ou  de  partage,  et 
qu'il  ne  l'a  pas  fait. 

Au  surplus,  dans  le  cas  d'abandon  anticipé,  et 
qu'il  survient  ensuite  d'autres  enfans  au  grevé,  ces 
enfans  n'ont  pas  toujours  droit  de  demander  à 
leurs  frères  et  sœurs  la  délivrance  de  leurs  parts 
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dans  les  biens  avant  la  mort  du  père  commun  ; 
car,  si  celui-ci  a  seulement  abandonné  sa  jouissance 
aux  enfans  alors  existans,  et  dans  leur  seul  intérêt, 
par  exemple,  pour  leur  tenir  lieu  de  dot,  ou  pour 
leur  procurer  un  établissement,  comme  cet  aban- 
don aurait  été  fait  intuitu  personœ,  les  autres  se- 
raient obligés  d'attendre  la  mort  du  père  commun 
pour  demander  leur  part  dans  les  biens. 

Mais  alors  la  substitution  ne  serait  pas  ouverte, 
et  les  fruits  et  revenus  perçus  sur  les  biens  seraient 
sujets  à  rapport  par  les  enfans  qui  les  auraient  per- 
çus et  qui  se  porteraient  héritiers  ,  attendu  que  ces 
fruits  perçus  sur  des  biens  qui  appartenaient  en- 
core au  grevé  seraient  censés  donnés  principaliter, 
ce  qui  rendrait  inapplicable  l'art.  856,  et  laisserait 
les  enfans  sous  l'empire  du  droit  commun  établi 
par  l'art.  845. 

Au  lieu  que  s'il  y  avait  ouverture  du  droit  par  un 
abandon  de  nature  a  l'opérer,  ou  par  la  déchéance 
du  grevé,  les  fruits  perçus  par  les  enfans  qui  exis- 
taient alors,  jusqu'à  la  naissance  d'autres  enfans, 
ne  seraient  pas  sujets  a  rapport;  car  ceux  qui  les 
auraient  perçus  l'auraient  fait  en  vertu  d'un  droit- 
propre,  puisé. dans  la  volonté  de  l'auteur  delà  sub- 
stitution. 

607.  Dans  le  cas  où  la  substitution  a  été  faite  pour 
s'ouvrir  a  une  époque  déterminée,  ou  lors  de  l'ar- 
rivée d'un  événement  prévu,  il  n'y  a  pas  de  difli- 
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culte  :  elle  s'ouvrira  à  cette  époque,  ou  lors  de  l'ar- 
rivée de  cet  événement. 

La  substitution  peut  même  être  faite  pour  s'ou- 
vrir successivement  a  certaines  époques,  ou  lors 
de  l'arrivée  d'un  événement  prévu,  par  exemple 
à  la  majorité  ou  au  mariage  des  appelés.  Dans  ce 
cas  la  restitution  doit  se  faire  à  chacun  d'eux  a  sa 
majorité  ou  mariage  ;  et  la  part  de  chacun  de  ceux 
qui  sera  parvenu  a  sa  majorité  ou  qui  aura  con- 
tracté mariage  lui  sera  définitivement  acquise,  et 
passera  a  ses  héritiers  quelconques ,  quand  bien 
même  il  mourrait  avant  le  grevé.  Sa  part  est  défi- 
nitivement sortie  de  la  substitution,  parce  que  la 
substitution  a  été  ouverte  à  son  profit  :  d'où  il  faut 
conclure  qu'il  ne  jouit  plus  du  droit  d'accroisse- 
ment dans  la  part  d'un  frère  qui  mourrait  avant 
que  la  substitution  se  fïït  ouverte  aussi  a  son  pro- 
fit :  elle  accroîtrait  uniquement  à  ceux  qui  seraient 
dans  le  m^me  cas  que  lui,  et  s'il  n'y  en  avait  pas, 
cette  partie  de  la  substitution  serait  caduque,  et 
les  biens  qui  la  composeraient  seraient  affranchis 
dans  la  main  du  grevé.  En  un  mot,  la  substitution 
se  divise  entre  les  enfans  au  fur  et  mesure  qu'elle 
s'ouvre  dans  la  personne  de  chacun  d'eux,  et  dès 
qu'elle  est  ainsi  ouverte,  ceux  qui  ont  recueilli  le 
droit  sont  en  dehors  de  la  disposition  ;  il  n'y  a 
plus  pour  eux,  par  conséquent,  substitution  fidéi- 
commissaire  ;  il  ne  pourrait  y  avoir  qu'une  sub- 
stitution vulgaire,  mais  il  faudrait  pour  cela  que  le 
disposant  s'en  fût  expliqué,  et  cette  substitution 
IX.  38 
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serait  censée  ne  devoir  s'exercer  qu'a  défaut  des 
appelés  qui  resteraient  encore  compris  dans  la 
substitution  fidéicommissaire. 

608.  Les  appelés  à  la  substitution  profitent  des 
augmentations  qui  sont  survenues  aux  biens,  par 
alluvion,  ou  autres  causes  semblables. 

Quant  aux  améliorations  faites  par  le  grevé, 
comme  s'il  a  planté  des  vignes  ou  des  vergers, 
desséché  un  marais,  marné  des  terres,  fait  d'im- 
portantes réparations  aux  bâtimens,  embelli  les 
biens,  etc. ,  etc. ,  il  ne  lui  est  dû ,  ou  à  ses  héritiers  ou 
créanciers,  aucune  indemnité  pour  ses  impenses, 
pas  plus  qu'il  n'en  serait  dû  à  un  usufruitier  pour 
de  semblables  améliorations  (art.  599).  Il  a  voulu 
augmenter  ses  jouissances.  11  peut  cependant,  ainsi 
que  ses  héritiers  ou  créanciers,  enlever  les  glaces, 
tableaux  et  autres  ornemens  qu'il  aurait  fait  placer, 
mais  à  la  charge  de  rétablir  les  lieux  dans  leur 
premier  état  (ibid.  par  argument).  On  doit  le  trai- 
ter sous  ce  rapport  comme  un  usufruitier. 

Et  s'il  avait  fait  des  constructions  nouvelles  sur 
les  fonds,  et  non  pas  seulement  de  simples  amélio- 
rations ou  embellissemens,  il  y  aurait  lieu  d'appli- 
quer ce  que  nous  avons  dit  au  tom.  IV,  n°  579  et 
suivons,  (et  589),  où  nous  combattons  un  arrêt  qui 
a  jugé  ,  par  fausse  application ,  selon  nous ,  de 
l'art.  599,  que  l'usufruitier  ne  pouvait  ni  enlever 
ses  constructions,  ni  obtenir  une  indemnité  quel- 
conque pour  ses  impenses. 


Tit.  II.  DesDonat.  entre-vifs  et  des  Testam.  5g5 

609.  Les  appelés  profitent  aussi  des  prescrip- 
tions acquises  pendant  la  jouissance  du  grevé,  sans 
qu'il  y  ait  a  distinguer  si  elles  ont  commencé  avant 
ou  seulement  pendant  sa  jouissance.  Même  dans 
ce  dernier  cas,  il  est  censé  posséder  propter  dispo- 
siûonem,  et  cela  suffit  pour  que  les  appelés  puis- 
sent invoquer  la  prescription.  Ils  joignent  aussi 
sa  possession  à  la  leur. 

Il  arrivera  néanmoins  quelquefois  que  la  pres- 
cription ne  profitera  en  réalité  qu'au  grevé  :  ce 
sera  dans  les  cas  où  il  s'agira  d'une  prescription  à 
l'effet  de  se  libérer,  et  surtout  de  celles  qui  sont 
principalement  fondées  sur  la  présomption  de 
paiement  :  alors  le  grevé  sera  censé  avoir  acquitté 
la  dette,  et  lui  ou  ses  représentais  pourront  en 
porter  le  montant  dans  le  compte  a  rendre. 

Comme,  vice  versa,  s'il  avait  laissé  accomplir 
une  prescription  du  nombre  de  celles  qui  courent 
même  contre  les  mineurs  et  les  interdits,  il  devrait 
faire  raison  du  montant  de  la  créance  comprise 
dans  ia  substitution,  et  qu'il  a  laissé  périr.  11  est 
censé  en  avoir  reçu  le  paiement,  ou  en  avoir  fait 
remise  au  tiers  débiteur. 

610.  Quant  aux  prescriptions  qui  ne  courent  pas 
contre  les  mineurs  et  les  interdits,  anciennement 
on  tenait  en  principe  qu'elles  ne  courent  pas  non 
plus  contre  les  appelés  à  une  substitution  :  on  assi- 
milait ceux-ci  aux  mineurs.  Et  l'on  ne  faisait  a 
cet  égard  aucune  distinction  entre  les  longues  près 
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criptions  à  l'effel  de  se  libérer,  et  les  prescriptions 
a  l'effet  d'acquérir,  ni,  dans  ces  dernières,  entre  le 
cas  oîi  le  tiers  tenait  son  titre  du  grevé,  et  le  cas 
où  il  le  tenait  d'un  autre,  ou  n'en  avait  point. 

Le  Code  ne  fait  pas  d'exception  a  l'égard  des 
biens  substitués,  comme  il  fait  pour  les  immeu- 
bles dotaux,  et  pour  les  mineurs  et  les  interdits 
en  général,  ainsi  que  pour  les  femmes  mariées,  dans 
certains  cas.  Le  principe  que  la  prescription  court 
contre  toutes  personnes,  à  moins  qu'elles  ne  soient 
dans  quelque  cas  d'exception  établie  par  une  loi 
(art.  225 1),  exerce  donc  toute  sa  force.  Que  l'on 
ne  dise  pas  que  l'on  ne  peut  prescrire  le  domaine 
des  choses  qui  ne  sont  point  dans  le  commerce 
(art.  2226),  et  que  les  biens  grevés  de  substitution 
ne  sont  pas  dans  le  commerce  tant  que  la  charge 
n'est  pas  effacée  ,  car  on  répondrait  qu'il  n'est  pas 
vrai  que  ces  biens  ne  soient  pas  dans  le  commerce: 
ils  y  sont  pour  le  moins  autant  que  les  biens  des 
communes,  les  forêts  de  l'État,  etc.,  qui  ne  peu- 
vent même  être  aliénés  qu'en  vertu  d'une  loi,  et  qui 
pourraient  cependant  être  acquis  aux  particuliers 
par  le  moyen  de  la  prescription,  puisque  la  prescrip- 
tion court  aujourd'hui  contre  l'Etat,  les  communes 
et  les  établissemens  publics  (art.  541  et  2227).  Les 
immeubles  dotaux  sont  formellement  déclarés  ina- 
liénables en  principe  par  le  Code  pendant  le  ma- 
riage (art.  i554),  et  cela  n'a  point  empêché  que  l'on 
ne  jugeât  utile  de  déclarer  par  une  disposition  ex- 
presse que  la  prescription  ne  courrait  pas  pendant 
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le  mariage  à  l'égard  de  ces  biens,  s'ils  n'avaientpas 
été  déclarés  aliénables  par  le  contrat  de  mariage 
(art.  i56i  et  2255).  Or,  il  n'y  a  pas  même  de  dis- 
position dans  le  Code  qui  déclare  inaliénables  les 
biens  grevés  de  substitution.  11  en  est  de  ces  biens 
comme  de  ceux  d'autrui,  lorsque  le  droit  des  appelés 
vient  à  s'ouvrir  ;  alors  le  grevé  est  considéré,  sous 
la  plupart  des  rapports,  comme  n'ayant  eu  qu'une 
jouissance  semblable  à  celle  d'un  usufruitier. 

On  oppose  l'art.  2257,  suivant  lequel  la  prescrip- 
tion ne  commence  à  courir  a  l'égard  d'une  créance 
a  terme  ou  sous  condition,  ou  à  l'égard  d'une 
action  en  garantie,  qu'a  partir  de  l'échéance  du 
terme,  de  l'accomplissement  de  la  condition,  ou  de 
l'éviction,  par  application  de  la  règle  contra  non 
valentem  agere,  non  currit  prœscriptio.  Mais  on  ré- 
pond que  cet  article  n'est  applicable  qu'entre  les 
parties  contractantes,  et  non  a  l'égard  des  tiers.  Les 
appelés  ont  un  droit  conditionnel,  et  ils  peuvent 
en  conséquence  faire  les  actes  conservatoires  de 
leurs  droits  (art.  1180),  ce  qui  comprend  par  con- 
séquent la  faculté  de  faire  les  actes  interruptifs  de 
prescription ,  et  rend  dès  lors  inapplicable  l'adage 
contra  non  valentem  y  etc.  Enfin  la  nomination  d'un 
tuteur  à  l'exécution,  qui  était  inconnue  jadis,  a  dû 
remettre  les  choses  dans  les  termes  du  droit  com- 
mun. Le  recours  en  garantie  contre  ce  tuteur 
responsable  ôte  tout  appui  k  l'opinion  contraire. 

Au  reste ,  la  prescription  n'aura  pas  couru  pendant 
la  minorité  des  appelés,  et  précisément  en  vertu 
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du  droit  commun  (art.  2262);  et  parle  même  mo- 
tif elle  ne  courra  pas  non  plus  avant  qu'ils  soient 
nés.  Celle  de  dix  et  vingt  ans  a  l'effet  d'acquérir  les 
immeubles  aura  même  rarement  lieu  s'il  y  a  eu 
transcription  de  la  substitution,  parce  que  la  pu- 
blicité résultant  de  cette  transcription  constituera 
généralement  le  tiers  acquéreur  en  mauvaise  foi, 
du  moins  si  ce  n'est  pas  par  l'effet  d'une  présomp- 
tion de  droit,  qui  n'existe  effectivement  pas,  ce 
sera  souvent  en  fait. 

611.  Le  Code  est  muet  aussi  sur  la  question  de  sa- 
voir si  les  appelés  sont  ou  non  saisis  de  plein  droit  par 
la  mort  du  grevé  ;  tandis  que  l'ordonnance  de  1 74", 
(art.  40  du  tit.  2),  décidait  qu'ils  ne  l'étaient  jamais, 
même  dans  les  substitutions  universelles,  et  ils  n'a- 
vaient en  conséquence  droit  aux  fruits  que  du  jour 
de  la  demande  en  délivrance.  La  question  est  im- 
portante dans  le  cas  où  les  appelés  n'accepteraient 
pas  la  succession  de  leur  père  ou  mère  grevés 
de  restitution,  ou  ne  l'accepteraient  que  sous  bé- 
néfice d'inventaire.  Quelques  personnes  pensent 
que.  dans  le  silence  du  Code,  on  doit  décider 
comme  sous  l'ordonnance.  Il  serait  difficile  en 
effet  de  déclarer  les  substitués  saisis,  puisque  les 
biens  compris  dans  la  disposition  sont  plus  ou 
moins  confondus  de  fait  avec  les  biens  personnels 
du  grevé,  ce  qui  exige  une  liquidation,  et  une  red- 
dition de  compte  à  leur  faire.  D'où  il  faut  conclure 
qu'une  demande  en  délivrance  est  nécessaire  au- 
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jourd'hui  comme  dans  l'ancien  droit.  Mais  quant 
aux  fruits,  nous  pensons  qu'il  en  doit  être  comme 
pour  les  legs,  et  par  conséquent  dans  les  sub- 
stitutions universelles  ou  à  titre  universel  d'une 
quotité  des  biens,  qu'ils  sont  dus  aux  appelés  qui 
ont  formé  leur  demande  en  délivrance  dans  l'année 
de  l'ouverture  de  la  substitution,  a  partir  de  cette 
époque. 

612.  Les  remises  de  dettes  faites  au  grevé  par  les 
créanciers  de  la  substitution  profiteront  exclusi- 
vement au  grevé  si  c'est  en  sa  considération  uni- 
quement qu'elles  ont  été  faites;  dans  le  cas  où  elles 
ont  eu  lieu  aussi  dans  l'intérêt  des  appelés,  le  grevé 
ne  pourra  pas  porter  la  dette  dans  son  compte 
comme  s'il  l'avait  acquittée,  il  aura  profité  seule- 
ment de  la  remise  en  ce  que  sa  jouissance  en  aura 
été  d'autant  plus  pleine.  C'est  donc  une  question  de 
fait,  et  généralement,  dans  le  doute,  la  remise 
sera  censée  faite  en  considération  du  grevé  per- 
sonnellement. 

61 3.  Le  compte  de  la  substitution  est  rendu  aux 
appelés  qui  ne  se  portent  point  héritiers  du  grevé, 
ou  qui  acceptent  sa  succession  sous  bénéfice  d'in- 
ventaire. C'est  généralement  alors  avec  les  créan- 
ciers qu'il  est  débattu,  et  l'on  suit  les  règles  ordi- 
naires, sauf  les  circonstances  particulières  qui 
forceraient  de  s'en  écarter. 
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CHAPITRE  VIL 

Des  partages  faits  par  les  père  et  mère  ou  autres 
ascendans  entre  leurs  enfans  ou  descendans. 

NOTIONS    PRÉLIMINAIRES. 

SOMMAIRE. 

6i4-  Motifs  du  droit  qu'ont  les  ascendans  de  faire  te  partage  de 

leurs  biens  entre  leurs  descendans. 
61 5.   Ces  partages  ont  toujours  été  vus  avec  faveur  s  et  dans  les 

pays  de  droit  écrit,   où  le  testament  olographe  n'était  pas 

admis  ,  les  ascendans  pouvaient  cependant  tester  inter  li- 

-beros  dans  cette  forme. 
616    En  pays  coutumiers  on  c  onnaissait  aussi  les  actes  appelés 

démissions  de  biens,  mais  le  Code  ne  les  a  pas  admis. 

617.  D'autres  que  les  ascendans  peuvent-ils  faire  le  partage  de 

leurs  biens  entre  leurs  héritiers  présomptifs?  Controverse 
sur  le  principe. 

618.  L'acte  qualifié  partage  ne  serait  pas  nul  par  cela  seul  qu'il 

aurait  été  fait  par  un  collatéral;  il  vaudrait  comme  ren- 
fermant disposition  de  biens. 

61g.  Mais  sera-t-il  régi  d'ailleurs  comme  un  acte  de  partage, 
par  exemple  sera-t-il  rescindable  pour  cause  de  lésion  de 
plus  du  quart? Non. 

620.  Division  de  (a  matière. 

614.  Dans  la  vue  de  prévenir  les  dissentions  que 
le  partage  de  ses  biens  pourrait  faire  naître  parmi 
ses  enfans,  le  père  de  famille  peut  en  faire  lui- 
même  le  partage  etla  distribution  entre  eux  :  la  loi 
lui  en  donne  le   droit,  ainsi  qu'à  la  mère  et  aux 
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autres  ascendans.  Il  est  le  meilleur  juge  de  ce  qui 
peut  convenir  a  chacun  pour  l'exercice  de  sa  pro- 
fession ,  ou  a  raison  de  toute  autre  circonstance 
particulière  ;  et  en  leur  composant  des  lots  en  con- 
séquence, il  satisfait  à  l'intérêt  de  tous,  et  écarte 
ainsi  des  difficultés  que  ne  suscite  que  trop  sou- 
vent dans  les  familles  l'esprit  de  jalousie  et  d'ani- 
mosité. 

Il  évite  aussi  par  ce  moyen  a  ses  enfans  les  frais 
considérables,  les  lenteurs  et  les  difficultés  aux- 
quels sont  assujétis  les  partagesjudiciaires,  les  seuls 
cependant  auxquels  il  faut  bien  recourir  quand  il 
y  a  des  mineurs,  des  interdits  ou  des  absens,  pour 
n'être  point  forcé  de  prolonger  trop  long-temps 
un  état  d'indivision  ordinairement  accompagné  de 
beaucoup  d'inconvéniens.  L'utilité  de  ce  droit  attri- 
bué aux  ascendans  se  fait  donc  sentir  sous  une 
foule  de  rapports,  qu'il  suffit  d'indiquer. 

6i5.  Aussi  ces  partages  ont-ils  toujours  été  vus 
avec  faveur,  tellement  que,  dans  les  pays  de  droit 
écrit,  où  le  testament  olographe  n'était  point  ad- 
mis, les  ascendans  pouvaient  faire  en  cette  forme 
la  division  de  leurs  biens  entre  leurs  enfans  etdes- 
cendans  ;  c'était  le  testament  inter  liberos  ,  qui 
n'était  assujéti  a  aucunes  autres  formalités  que 
celles  des  testamens  olographes  (1). 


(1)   Qualicumque  judirio  suam  declaraverlt  voluntalem,   dit  la  loi  eo- 
gitatione  2 1 ,  au  Code ,  tit,  famiiicB  erciscundœ. 
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616.  On  connaissait  aussi  ,  dans  les  pays  de 
coutume ,  les  démissions  de  biens  ,  qui  étaient 
en  général  des  partages  par  anticipation  que  les 
père  et  mère  ou  autres  ascendans  faisaient  entre 
leurs  enfans  ou  descendans  ,  et  que  souvent  ils 
leur  laissaient  la  faculté  de  faire  eux  -  mêmes. 
Comme  nous  le  verrons  bientôt .  le  Code  ne  les  a 
pas  admises. 

617.  Mais  on  a  demandé  si  d'autres  que  les  père 
et  mère  ou  ascendans  ,  par  exemple  ,  les  frères  et 
sœurs,  pourraient  pareillement  faire  le  partage  de 
leurs  biens  entre  leurs  héritiers  présomptifs?  Les 
uns  prétendent  que  le  Code  n'attribue  ce  droit 
qu'aux  seuls  ascendans;  que  l'intitulé  de  ce  cha- 
pitre et  l'art.  1075  ne  laissent  aucun  doute  a  cet 
égard,  puisqu'ils  ne  parlent  que  des  père  et  mère 
et  des  ascendans  ;  et  tel  est  notamment  le  sentiment 
de  M.  Grenier. 

D'autres  soutiennent  que  cet  intitulé  et  cet  ar- 
ticle sont  un  vestige  de  l'ancien  droit,  comme  on 
en  trouve  plusieurs  exemples  dans  le  Code  ,  et 
qu'ils  n'ont  point  été  conçus  dans  un  sens  restric- 
tif, mais  bien  dans  un  sens  explicatif  :  on  a  eu  en 
vue ,  dit-on  dans  cette  opinion,  les  dispositions  des 
art.  17  et  18  de  l'ordonnance  de  1735  sur  lestesta- 
mens,  suivant  lesquels  les  ascendans  avaient  seuls 
la  faculté,  dans  les  pays  de  droit  éerit ,  de  faire  un 
testament  olographe ,  mais  pour  distribuer  et  par- 
tager leurs  biens  entre  leurs  enfans  et  descendans, 
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testament  qu'on  appelait  pour  cela  inter  liberos  ; 
et  comme  c'était  un  privilège  particulier  attribué 
aux  seuls  ascendans,  il  avait  paru  utile  d'en  faire 
la  matière  d'une  disposition  expresse  dans  l'ordon- 
nance. Mais  puisqu'aujourd'hui  ces  partages  faits 
par  les  ascendans  eux-mêmes  sont  assujétis  aux 
formes  ordinaires  des  donations  entre-vifs  ou  des 
testamens,  on  ne  voit  pas  pourquoi  d'autres  que  des 
ascendans  ne  pourraient  user  de  la  même  faculté  , 
en  observant  les  mêmes  formes  ,  et  pourquoi  celui 
qui  peut  priver  ses  collatéraux  de  tout  son  bien, 
ne  pourrait  en  faire  entre  eux  le  partage  comme  un 
père  fait  celui  du  sien  entre  ses  enfans.  D'après 
cela,  si  un  collatéral  fait  un  acte  de  distribution  de 
ses  biens  entre  ses  héritiers  présomptifs ,  et  que 
son  intention  ait  été  de  faire  un  simple  partage ,  ce 
partage  sera  soumis,  comme  celui  d'un  ascendant,  a 
la  rescision  pour  cause  de  lésion  de  plus  du  quart. 
Telle  est  la  doctrine  de  M.  Delvincourt. 

618.  Nous  ne  saurions  l'adopter;  la  chose,  au 
surplus,  veut  être  envisagée  sous  un  double  point 
de  vue. 

Bien  certainement  si  un  frère ,  par  exemple  ,  a 
fait,  par  son  testament,  la  distribution  de  ses  biens 
entre  ses  frères  et  sœurs,  en  leur  assignant  a  cha- 
cun tel  ou  tel  objet,  il  n'aura  pas  pour  cela  fait  un 
acte  nul ,  quoiqu'il  y  ait  déclaré  positivement  vou- 
loir partager  ses  biens  entr'eux  ;  et  ceux  qui  seraient 
mécontens  de  cette  distribution  ne  pourraient  l'at- 
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taquer  et  soutenir  que  la  succession  doit  se  partager 
d'après  les  règles  sur  les  successions  légitimes,  sous 
prétexte  que  l'acte  ne  vaut  pas  comme  acte  de  dis- 
position, attendu  que  le  défunt  y  a  déclaré  vouloir 
faire  un  partage,  une  simple  distribution,  et  néan- 
moins qu'il  est  nul  comme  partage,  attendu  que  la 
loi  ne  donnait  pas  à  ce  frère  le  droit  de  faire  un 
partage.  Car  il  a  pu,  au  contraire,  laisser  ses  biens 
a  ses  frères  par  toutes  sortes  d'expressions  propres 
à  manifester  sa  volonté  (art.  967);  et  généralement 
même  on  trouvera  dans  le  testament  les  termes 
ordinaires  je  lègue ,  je  donne  et  lègue ,  j'attribue, 
j'assigne  à  tel  et  tel,  après  la  déclaration  de  vouloir 
faire  le  partage  et  la  distribution  des  biens  ;  ces 
expressions,  ou  autres  analogues,  seront  presque 
toujours  employées  pour  former  la  part  de  chacun 
des  frères  et  sœurs.  Mais  quand  même  elles  ne  se 
rencontreraient  pas  dans  l'acte  ,  cet  acte  ne  serait 
pas  moins  valable  comme  acte  de  disposition,  quia 
non  sermoni  res  est  subjecta  ,  sed  rei  est  sermo 
subjectus. 

Et  si  Ton  suppose  que  c'est  par  acte  entre-vifs 
que  ce  frère  a  déclaré  vouloir  faire  entre  ses  frères 
et  sœurs  le  partage  de  ses  biens,  et  que  toutes  les 
formalités  et  conditions  voulues  par  la  loi  aient  été 
observées,  ce  qu'il  faut  bien  supposer  aussi  pour 
qu'il  y  ait  lieu  à  la  question  ,  il  est  encore  plus  dif- 
ficile de  prétendre  ,  s'il  est  possible  ,  que  cet  acte 
n'est  pas  valable  en  tant  qu'acte  de  partage  ,  parce 
que  la  loi  ne  l'autorisait  pas  formellement,  et  comme 
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acte  de  disposition,  parce  que  c'est  un  acte  de  par- 
tage ;  car  précisément,  comme  les  formes  de  al 
donation  entre-vifs  ont  par  cela  même  été  obser- 
vées, l'acte  est  valable  comme  acte  de  disposition. 
Les  frères,  en  effet,  ont  dû  accepter  expressément, 
puisque  autrement  l'acte  serait  nul  sous  tous  les 
rapports,  et  il  n'y  aurait  pas  de  question.  En  fai- 
sant la  distribution  de  ses  biens  entre  eux,  l'auteur 
de  l'acte  a  dû  nécessairement  aussi  déclarer  sa  vo- 
lonté de  donnera,  chacun  d'eux  les  objets  qu'il  lui 
assignait,  ou  il  a  dû  employer  tout  autre  expression 
propre  à  manifester  sa  volonté  d'opérer  en  leur  fa- 
veur un  transport  de  la  propriété  des  objets  par- 
tagés ,  puisque  l'acte  est  soumis  aux  mêmes  forma- 
lités ,  conditions  et  règles  que  celles  qui  sont 
prescrites  pour  les  donations  entre-vifs  ordinaires 
(  art.  1076  );  par  conséquent,  l'acte  renferme  dis- 
position. 

Ainsi,  sous  ce  rapport,  la  question  posée  d'abord 
serait  résolue  dans  le  sens  de  ceux  qui  pensent 
qu'un  frère  peut  faire  le  partage  et  la  distri- 
bution de  ses  biens  entre  ses  frères  et  sœurs  par 
acte  testamentaire  ou  entre-vifs  ,  tout  en  déclarant 
expressément  dans  cet  acte  sa  volonté  de  faire  un 
partage,  une  distribution,  attendu  qu'il  fera  par  cela 
même  des  dispositions,  et  qu'il  est  même  impossible 
aujourd'hui  qu'il  n'en  fasse  pas  dans  un  acte  entre- 
vifs ,  pour  que  cet  acte  puisse  donner  lieu  à  la 
question  dont  il  s'agit ,  puisqu'autrement  il  serait 
nul  sous  tous  les  points  de  vue  quelconques. 
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619.  Mais  on  peut  examiner  la  chose  sous  un 
autre  aspect  ;  on  peut  se  demander  si,  l'auteur  de 
l'acte  ayant  en  effet  expressément  déclaré  vouloir 
faire  un  partage,  une  distribution  de  ses  biens  , 
cet  acte  ne  serait  pas  nul  au  cas  où  l'un  des  héri- 
tiers présomptifs  existant  au  du  jour  décès  de  l'au- 
teur dudit  acte  n'y  aurait  pas  été  compris ,  et  s'il 
ne  serait  pas  rescindable  aussi  pour  cause  de  lé- 
sion de  plus  du  quart? 

Que  l'on  suppose  en  effet  qu'un  frère  que  l'on 
croyait  mort  et  dont  le  testateur  n'a  pas  eu  de  nou- 
velles avant  son  décès ,  ait  été  omis  dans  le  testa- 
ment, ou  qu'il  en  soit  né  un  depuis  l'acte  entre-vifs. 
Car  il  est  clair ,  pour  nous  du  moins ,  que  si  c'est 
avec  connaissance  de  cause  que  l'auteur  de  l'acte 
a  passé  son  frère  sous  silence,  l'existence  de  ce  frère 
au  jour  de  l'ouverture  de  la  succession  ne  peut 
donner  lieu  de  prétendre  ,  ni  a  lui  ni  aux  autres  , 
que  l'acte  doit  être  annulé  comme  acte  départage, 
ainsi  que  le  serait  celui  qui  aurait  été  fait  par  un  as- 
cendant. Rien  ne  l'obligeait  en  effet  d'attribuer  une 
part  a  ce  frère.,  et  par  conséquentson  acte  doit  être 
considéré  ,  non  pas  comme  un  acte  de  partage  fait 
pour  prévenir  celui  qui  aurait  eu  lieu  d'après  les 
règles  du  droit  commun  entre  tous  ses  héritiers 
présomptifs  existans  au  jour  de  sa  mort,  mais  bien 
plutôt  comme  un  acte  de  disposition  au  profit  de 
ceux-là  seuls  qu'il  y  a  compris.  C'est  une  distribution 
de  ses  biens ,  il  est  vrai ,  entre  ceux-ci ,  mais  cette 
distribution,  par  cela  même  qu'elle  n'était  pas  faite 
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uniquement  en  vue  de  prévenir  un  partage  après 
décès,  et  pour  en  tenir  lieu,  emporte  virtuellement 
attribution ,  disposition ,  non  seulement  par  rap- 
port au  frère  exclu ,  mais  encore  par  rapport  a 
ceux  qui  ont  été  gratifiés,  et  entre  eux.  La  volonté 
de  l'auteur  de  l'acte  dans  ce  cas  est  évidente  ;  il  a 
voulu  faire  et  il  a  fait  réellement  des  dispositions 
de  biens ,  quoiqu'il  ait  qualifié  son  acte  partage. 
Celui  qui  veut  simplement  partager ,  veut  faire  ce 
que  ses  héritiers  auraient  fait  eux-mêmes;  mais 
celui  qui  en  exclut  sciemment  un  ne  fait  pas  ce 
qu'auraientfaitseshéritiers,ilattribueparcelamême 
la  part  de  l'exclu  aux  autres;  il  dispose,  par  con- 
séquent. En  sorte  que  ,  dans  ce  cas  ,  il  ne  peut  pas 
même  y  avoir  lieu  à  l'action  en  rescision  pour 
cause  de  lésion,  quelque  forte  qu'elle  fut. 

Ce  n'est  donc  que  dans  l'hypothèse  prévue  d'a- 
bord qu'il  peut  y  avoir  du  doute,  ou  lorsque  aucun 
frère  existant  au  décès  n'ayant  été  omis,  l'un  d'eux 
demande  la  rescision  de  l'acte  pour  lésion  de  plus 
du  quart. 

Eh  bien  ,  dans  ce  cas-là  même  ,  il  nous  paraît 
impossible  d'attaquer  l'acte  entre-vifs  sous  l'un  ou 
sous  l'autre  rapport.  Cet  acte ,  aux  termes  de  l'ar- 
ticle 1076,  est  régi  par  les  règles  des  donations 
entre-vifs  proprement  dites;  or,  les  donations  en- 
tre-vifs sont  irrévocables  ,  sauf  les  cas  d'exception 
prévus  par  la  loi ,  mais  dans  aucun  desquels  l'on 
ne  se  trouverait  dans  l'espèce;  et  la  demande  en 
nullité  de  l'acte  pour  omission  de  l'un  des  héritiers 
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présomptifs ,  ou  la  demande  en  rescision  de  l'acte 
pour  cause  de  lésion  de  plus  du  quart ,  serait  éga- 
lement des  atteintes  portées  au  principe  de  l'irré- 
vocabilité  des  donations.  A  la  vérité,  lorsque  l'acte 
qualifié  partage  a  été  fait  par  un  ascendant,  il  peut 
être  attaqué  pour  lésion  de  plus  du  quart ,  et  il  est 
même  nul  si  l'un  des  enfans  ou  descendans  existans 
au  décès  de  l'ascendant  y  a  été  omis ,  encore  que 
cet  acte  fût  entre-vifs  ;  mais  c'est  parce  que  la  loi 
le  considère  comme  acte  de  partage  ,  quoique  ce 
soit  avec  disposition  de  biens  ;  tandis  que  lorsqu'il 
est  fait  par  un  frère  ,  c'est  tout  le  contraire  ;  c'est 
un  acte  de  disposition  ,  quoiqu'il  ait  été  qualifié 
partage.  Le  caractère  du  partage  prédomine  dans 
le  premier.  ;  le  caractère  de  la  disposition  prédomine 
dans  le  second.  Et  la  raison  de  cette  différence  tient 
aux  rapports  respectifs  des  parties  :  la  prétention 
ou  la  survenance  d'un  enfant  annule  le  partage  du 
père ,  parce  que  le  père  devait  une  réserve  à  son 
enfant,  et  qu'il  y  à  présomption  naturelle  et  légale 
tout  a  la  fois,  que  s'il  l'a  omis,  il  l'a  fait  contre  sa 
volonté.  Il  y  a  également  présomption,  s'il  ne  lui 
a  laissé  qu'une  part  fort  inférieure  a  celles  des  au- 
tres, qu'il  l'a  fait  par  erreur,  parce  que  le  père  est 
présumé  avoir  la  même  affection  pour  tous  ses  en- 
fans.  Mais  un  frère  ne  devant  pas  de  légitime  à  son 
frère,  il  a  pu  le  passer  sous  silence  ;  et  s'il  lui  a  laissé 
moins  qu'aux  autres,  il  a  pu  le  faire  avec  intention, 
ou  même  s'il  l'a  fait  involontairement ,  ce  n'est 
point  une  raison  suffisante  pour  que  ce  frère  moins 
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bien  partage  puisse  attaquer  l'acte,  car  les  rapports 
entre  frères  étant  supposés  moins  étroits  qu'entre 
ascendans  et  clescendans,  ce  frère  ne  peut  se  plain- 
dre d'avoir  été  moins  bien  traité  que  les  autres  ; 
il  ne  peut  pas  dire  qu'il  y  a  dans  l'acte  une  lésion 
de  plus  du  quart  à  son  préjudice,  puisqu'il  ne  lui 
était  rien  dû. 

Et  dans  ie  cas  même  où  ce  serait  un  testament, 
nous  ne  voyons  pas  non  plus  comment  le  frère  omis 
pourrait  attaquer  l'acte,  ni  comment  le  frère  moins 
bien  traité  que  les  autres  pourrait  se  plaindre  d'une 
lésion  de  plus  du  quart.  On  a  vu  précédemment  (1) 
que  ,  dans  notre  droit,  un  testament  n'est  point  ré- 
voqué par  la  survenance  d'un  enfant  au  testateur, 
lors  même  qu'il  n'en  avait  pas  au  moment  où  il  a 
testé,  et  quoiqu'il  fût  mort  avant  d'avoir  connu  la 
naissance  ou  la  grossesse.  Or,  la  prétention  du 
frère  omis,  ou  du  frère  qui  se  plaindrait  de  la  lé- 
sion, serait  une  révocation  dont  le  Code  ne  parle 
point.  L'attribution  des  objets  a  chacun  des  frères 
ou  sœurs  compris  dans  le  testament  n'est  rien 
autre  chose,  en  effet,  qu'une  disposition  de  biens, 
quoique  le  testateur  ait  déclaré,  dans  l'acte,  vouloir 
faire  le  partage  de  son  patrimoine,  qu'il  ait  même 
dit  vouloir  faire  le  partage  de  son  hérédité,  puisque 
ce  testament  a  aussi,  d'après  l'art.  1076,  les  effets 
du  testament  comme  dans  les  autres  cas,  et  que.  les 


(i)  N°  4?3  et  suivant ,  s  11  prào 

IX,  39 
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dispositions  des  art.  1078  et  1079  ne  sont  relatives 
qu'aux  partages  laits  par  ascendans.  Mais  ees  mêmes 
articles  étant  des  dérogations  aux  principes  sur 
l'effet  des  actes  testamentaires  ou  entre-vifs,  ces 
dérogations  ne  peuvent  être  étendues  par  le  juge 
d'un  cas  à  un  autre,  surtout  lorsque  les  motifs  ne 
sont  pas  les  mêmes. 

Au  surplus,  si  tous  les  biens  qui  existeront  au 
décès  n'ont  pas  été  ainsi  attribués,  et  si  les  frères 
ou  sœurs  qui  ont  reçu  des  attributions  veulent 
participer  aux  objets  non  donnés  ou  légués,  alors 
les  règles  sur  le  rapport  deviennent  applicables. 

620.  Nous  traiterons,  dans  une  première  section, 
des  actes  par  lesquels  ces  partages  peuvent  être 
faits  ,  et  des  effets  du  partage  par  testament  ou 
par  acte  entre- vifs. 

Dans  une  seconde,  de  la  nullité  et  de  la  rescision 
du  partage. 

SECTION    PREMIÈRE. 

Par  quels  actes  ces  partages  peuvent-ils  être  faits ,  et 
quels  sont  les  effets  de  ceux  opérés  par  testament  ou 
par  acte  entre- vifs. 

SOMMAIRE. 

621.  Les  partages  faits  par  ascendans  ne  peuvent  avoir  lieu  que 
par  actes  entre-vifs,  dans  ta  forme  des  donations ,  ou  par 
testament. 
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622.  Formalités,  conditions  et  effets  généraux  de  ceux  qui  sont 

faits  par  testament. 

623.  Formalités,  conditions  et  effets  généraux  des  partages  faits 

par  actes  entre-vifs. 
624»   De  l'état  estimatif  pour  les  effets  mobiliers  compris  dans  le 

partage. 
6a5.    De  la  transcription  pour  les  immeubles. 

626.  Ce  partage  emporte  aujourd'hui   dessaisissement  absolu, 

aussi  est-il  irrévocable,  à  la  différence  de  l'ancienne  ju- 
risprudence, quand  il  n'avait  pas  eu  lieu  par  contrat  de 
mariage. 

627.  //  est  en  général  besoin,  s'il  veut  la  conserver,  que  l'ascen- 

dant se  réserve  ta  jouissance  des  biens  partagés  par  acte 
entre-vifs. 

628.  La  réserve  de  pouvoir  encore  disposer  des  biens  annulerait 

l'acte  sous  le  Code. 

629.  //  en  serait  de  même  de  la  clause  de  payer  d'autres  dettes 

que  celles  qui  existeraient  au  jour  de  l'acte. 

650.  Quid  des  dettes  existantes  et  à  l'égard  desquelles  il  n'y  a 

aucune  disposition  clans  l'acte  de  partage?  Diverses  dis- 
tinctions et  décisions. 

65 1.  Les  biens  non  partagés  qui  se  trouvent  au  décès  de  l'ascen- 

dant sont  partagés  conformément  à  la  loi. 

652.  On  ne  peut  donner  sa  portion  ou  quotité  disponible  par  l'acte 

de  partage  fait  entre-vifs ,  quoi  qu'on  puisse  donner  l'é- 
quivalent, même  par  quotité  de  biens  présens  :  motifs  de 
la  différence. 
635.  Le  partage  de  l'ascendant  emporte  la  garantie  de  droit  pour 
le  cas  d'éviction,  comme  les  autres  partages  :  renvoi  à  un 
volume  précédent. 

621.  Ainsi  que  nous  l'avons  dit,  les  partages 
dont  il  s'agit  ne  peuvent  être  faits  que  de  deux 
manières  :  par  acte  entre-vifs  ou  par  acte  testamen- 
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taire,  avec  les  formalités,  conditions  et  règles  pres- 
crites pour  les  donations  entre-vifs  ou  les  testa- 
mens.  (Art.  1076.) 

Parlons  d'abord  des  partages  faits  par  testament  : 
ils  présentent  moins  de  difficultés  que  les  autres. 

622.  Puisqu'ils  sont  soumis  aux  règles  ordinaires 
des  testamens,  il  suit  de  là, 

i°  Que  l'on  doit  y  observer  la  formes  du  tes- 
tament olographe  .  ou  par  acte  public,  ou  mys- 
tique. 

20  Le  testateur  doit  être  capable  de  faire  l'acte 
au  moment  où  il  le  fait  et  au  moment  de  sa  mort. 

5°  Les  copartagés  capables  de  recevoir  du  tes- 
tateur au  jour  où  il  meurt  peuvent  seuls  être 
compris  dans  le  partage,  sinon  la  part  des  incapa- 
bles, par  exemple  des  morts  civilement,  ou  accroî- 
trait a  celles  des  autres,  ou  resterait  dans  la  succes- 
sion ab  intestat,  suivant  les  distinctions  que  nous 
allons  établir  infrà  8°. 

4°  Le  partage  peut  non-seulement  comprendre 
les  biens  présens,  mais  encore  les  biens  a  venir. 
Toutefois,  ces  derniers  biens  ne  peuventy  être  com- 
pris que  par  quotités,  puisque  l'on  ne  peut  dési- 
gner des  objets  que  l'on  n'a  pas  encore. 

5°  Le  partage  est  l'ouvrage  du  testateur  seul; 
l'intervention  des  enfans  ou  descendans  dans  l'acte 
testamentaire,  pour  accepter,  est  absolument  inu- 
tile; mais  elle  ne  vicierait  pas  le  partage,  pourvu, 
si  le  testament  était  en  la  forme  olographe,  qu'au*- 
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cime  écriture  quelconque,  même  une  signature,  ne 
fût  mise  par  un  autre  que  le  testateur  (i). 

6°  Ce  partage  ne  saisit  pas  les  enfans  ou  descen- 
dans,  même  quant  aux  biens  présens  :  il  ne  les  sai- 
sit que  du  jour  de  la  mort  du  testateur. 

7°  Il  est  toujours  révocable  par  ce  dernier. 

8°  Celui  des  copartagés  qui  ne  survit  pas  au  tes- 
tateur ne  transmet  pas  sa  part  à  ses  successeurs 
ou  ayant-cause,  si  ce  n'est  toutefois  à  ses  enfans 
ou  descendans ,  qui  le  représentent ,  parce  que 
l'acte  est  considéré  comme  un  partage,  qui  ne  dé- 
truit point  en  lui  la  qualité  d'héritier,  au  contraire, 
qui  la  suppose.  Et  s'il  ne  laisse  pas  d'enfans,  il  faut 
distinguer  :  si  l'ascendant  a  fait  d'abord  a  tous  les 
copartagés,  et  conjointement,  le  don  des  biens  qu'il 
a  voulu  partager  entr'eux,  les  assignations  d'objets 
qu'il  a  faites  dans  la  suite  de  l'acte  pour  composer 
le  lot  de  chacun  des  enfans  ne  suffisent  pas  pour 
détruire  le  titre  universel  qui  règne  d'abord  dans 
son  testament;  et  le  droit  d'accroissement  aura  lieu 
entre  les  enfans  existans.  On  l'admettait  ancienne- 
ment sans  difficulté.  Auroux-des-Pommiers,  sur  l'ar- 
ticle 216  de  la  coutume  du  Bourbonnais,  dans  la- 
quelle ces  partages  étaient  fréquens,  le  décidait 
ainsi,  et  M.  Grenier  a  adopté  cette  décision,  comme 
applicable  sous  le  Code.  Mais  ce  jurisconsulte  ne  fait 
sur  ce  point  aucune  distinction,  tandis  qu'il  faut  né- 


(i)   Voy.   tome  précédent,  nos  n   et   12,  ce  que  nous  avons  dit  sur 
'intervention  du  légataire  dans  le  testament  pour  accepter  le  legs. 
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cessairement  en  faire  une  pour  le  cas  où  l'ascen- 
dant n'aurait  procédé  que  par  des  attributions 
spéciales,  sans  institution  universelle  ou  collective, 
ou  legs  fait  d'abord  conjointement  :  dans  ce  cas, 
la  part  du  prédécédé  n'accroît  pas  a  celles  des  au- 
tres; elle  est  caduque,  et,  comme  telle,  elle  reste 
dans,  la  succession  ab  intestat,  sauf  aux  frères  et 
sœurs  a  la  recueillir,  comme  les  autres  biens  laissés 
libres,  en  se  portant  héritiers.  Car  le  droit  d'ac- 
croissement n'a  pas  lieu  quand  les  parts  ont  été 
assignées  dans  la  disposition  elle-même  (art.  io44)> 
quand  l'assignation  ne  porte  pas  simplement  sur  le 
partage,  mais  biens  sur' le  fond  de  la  disposition. 

g0  Enfin,  même  un  père  et  une  mère  ne  pour- 
raient faire  le  partage  de  leurs  biens  par  un  seul  et 
même  testament,  quoique  par  acte  public,  même 
des  biens  qu'ils  auraient  en  commun  (  art.  968  )  ; 
tandis  qu'ils  le  pourraient  par  acte  entre-vifs,  même 
des  biens  qu'ils  posséderaient  séparément. 

623.  Le  partage  par  acte  entre-vifs  devant  être 
fait  avec  les  formalités,  conditions  et  règles  pres- 
crites pour  les  donations  entre-vifs  (art.  1076),  il 
faut  tirer  de  là  les  conséquences  suivantes. 

i°  Ces  partages  ne  peuvent  avoir  pour  objet  que 
les  biens  présens  fibid.J,  parce  qu'ils  renferment, 
aujourd'hui  de  véritables  donations  entre-vils  , 
ainsi  que  nous  allons  le  démontrer  successivement, 
et  qu'on  ne  peut  donner  ce  qu'on  n'a  pas.  Aussi 
l'ascendant  doit-il  désigner  clairement  les  objets 
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qu'il  attribue  a  chacun  des  copartagés.  Au  surplus, 
le  partage  ne  serait  pas  nul  par  cela  seul  qu'il  com- 
prendrait des  biens  à  venir  :  seulement  la  clause 
relative  a  ces  biens  serait  sans  effet  (art.  945). 

2°  Les  parties  doivent  avoir  respectivement  la 
capacité  de  donner  et  de  recevoir  au  jour  où  se 
forme  le  contrat. 

5°  L'acte  doit  être  passé  devant  notaires,  avec 
minute,  et  toutes  les  conditions  et  formalités  pres- 
crites par  la  loi  du  ^5  ventôse  an  xi,  pour  la  vali- 
dité des  actes  reçus  par  notaires,  doivent  être  ob- 
servées (art.  g5i). 

4°  Les  enfans  ou  descendans  doivent  accepter 
expressément  le  partage,  ou  il  doit  être  accepté 
pour  eux,  de  la  même  manière  et  avec  les  mêmes 
formes  que  s'il  s'agissait  d'une  donation  entre-vifs 
ordinaire.  S'ils  sont  mineurs,  ou  s'il  y  a  parmi  eux 
des  mineurs,  la  mère  ou  un  autre  ascendant  peut 
accepter  pour  eux  le  partage  fait  par  le  père  (  ar- 
ticle 955);  et  vice  versa,  le  père  ou  un  autre  as- 
cendant peut  accepter  pour  eux  le  partage  fait  par 
la  mère.  Mais  celui  qui  fait  le  partage  ne  peut  ac- 
cepter :  nemo  in  negolio  suo  auctor  esse  potest. 
Toutefois,  dans  un  partage  qui  serait  fait  en  com- 
mun par  les  père  et  mère  par  un  même  acte,  rien 
n'empêcherait  que  la  mère  n'acceptât  valablement 
pour  les  enfans  mineurs  en  ce  qui  concernerait  le 
partage  du  père,  et  le  père  en  ce  qui  concernerait 
le  partage  de  la  mère.  Cela  peut  avoir  lieu  même 
dans  le  partage  de  leurs  biens  communs.  Mais  pour 
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prévenir  des  difficultés,  il  vaut  mieux  dans  ce  cas 
faire  accepter  par  un  autre  ascendant. 

624.  5°  Si  le  partage  comprend  des  effets  mobi- 
liers, il  doit  en  être  fait  un  état  estimatif  annexé  a 
l'acte,  sinon  ces  objets  n'y  seraient  pas  censés  com- 
pris (art.  1076  et  948  conbinés),  et  le  partage 
pourrait  être  rescindé  si  l'exclusion  de  ces  objets 
donnait  lieu  à  une  lésion  de  plus  du  quart  au  préju- 
dice de  l'un  ou  de  plusieurs  descopartagés.  On  doit 
toutefois,  selon  nous,  excepter  le  cas  où  le  partage 
serait  fait  a  titre  universel;  dans  ce  cas,  la  nécessité 
de  l'état  estimatif  ne  se  ferait  pas  également  sentir, 
suivant  ce  que  nous  avons  dit  au  tome  précédent, 
n°  412  (1). 

•  625.  6°  La  formalité  de  la  transcription,  pour  les 
immeubles,  doit  être  observée,  à  peine,  pour  celui 
ou  ceux  des  copartagés  qui  la  négligeraient,  de  l'ap- 
plication de  l'art.  941-  Et  ils  ne  seraient  point  ad- 
mis à  demander  la  nullité  du  partage,  ou  sa  resci- 
sion pour  cause  de  lésion,  dans  le  cas  où.  le  défaut 
de  transcription  aurait  pour  résultat  de  les  priver 
de  tout  ou  partie  des  objets  qui  leur  avaient  été 
attribués  par  l'ascendant  ;  sauf  leur  recours  tel  que 
de  droit  et  contre  qui  de  droit;  car,  les  autres  ne 
doivent  point  souffrir  de  leur  négligence.  11  fau- 
drait même  le  décider  ainsi  à  l'égard  des  mineurs, 


(1)   Voy.  néanmoins  les  numéros  qui  précèdent  celui  cité,  où  nous 
(rapportons  un  arrêt  qui  est  contraire  à  cette  décision. 
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qui  sont  également  passibles  des  suites  du  défaut 
de  transcription  (art.  942);  sauf  aussi  à  ces  mineurs 
leur  recours  contre  ceux  qui  étaient  chargés  de 
faire  faire  la  transcription. 

626.  70  II  y  a  dessaisissement  du  côté  de  l'as- 
cendant en  faveur  des  enfans  ou  descendans,  lors 
même  que  cet  ascendant  se  serait  réservé  l'usufruit 
ou  la  jouissance  de  tout  ou  partie  des  biens  parta- 
gés, ainsi  que  cela  a  lieu  communément  quand 
l'ascendant  ne  stipule  pas  une  rente  viagère  ou  une 
pension  et  qu'il  partage  tout  ou  la  majeure  partie 
de  ses  biens.  En  conséquence,  les  copartagés  peu- 
vent disposer  des  biens,  les  vendre,  les  donner, 
les  hypothéquer  :  leurs  créanciers  peuvent  les  faire 
saisir  comme  leurs  autres  biens  •  en  un  mot,  il  y  a 
acquisition  de  la  propriété. 

Il  y  a  dessaisissement,  disons-nous,  parce  que  le 
partage  fait  en  cette  forme  est  soumis  non-seule- 
ment aux  formalités,  mais  encore  aux  conditions 
et  règles  prescrites  pour  les  donations  entre-vifs  ; 
or,  une  des  règles  des  donations  entre-vifs,  c'est  de 
dépouiller  le  donateur  et  de  saisir  le  donataire  de 
l'objet  donné.  (Art.  894.) 

Aussi,  ces  partages  sont-ils  irrévocables,  a  la  dif- 
férence de  ceux  de  l'ancienne  jurisprudence,  qui 
n'étaient  irrévocables  que  lorsqu'ils  étaient  faits 
par  contrat  de  mariage  (1).  Dans  la  rédaction  com- 


(1)   Ainsi  qu'on  peut  le  voir  dans  Lebrun,   des  successions,  liv,   4 
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muniquée  au  Tribunal,  l'art.  1076  portait,  par 
une  troisième  disposition  :  «  L'usage  des  démis- 
«  sions  révocables  est  aboli.  »  Le  Tribunat  proposa 
de  dire  :  «  Les  démissions  révocables  sont  prohi- 
«.  bées.  »  Mais  on  supprima  l'une  et  l'autre  rédac- 
tion, attendu  que  la  disposition  législative  du  Code 
devait  être  indépendante  d'un  ancien  usage  sur 
cette  matière,  et  par  conséquent  qu'il  était  inutile 
de  le  rappeler. 

Et  puisque  chacun  des  copartagés  a  été  saisi  de 
sa  part,  il  s'ensuit  que  la  mort  de  l'un  des  copar- 
tagés, même  sans  laisser  d'enfans,  ne  donne  pas 
lieu  au  droit  d'accroissement,  comme  dans  le  cas 
du  partage  fait  par  testament  avec  institution  col- 
lective ou  universelle,  divisée  ensuite  quant  aux 
objets;  en  sorte  que  la  part  de  celui  qui  est  venu 
a  mourir  avant  l'ascendant  passe  a  ses  héritiers 
quelconques;  et  ses  créanciers  peuvent  même  la 
faire  vendre  de  son  vivant,  et  du  vivant  de  l'ascen- 
dant, en  respectant  toutefois  sa  jouissance,  s'il  se 
l'est  réservée. 

627.  70  Mais  s'il  ne  se  l'est  pas  réservée,  soit 
par  une  clause  expresse,  soit  d'après  l'ensemble  ou 
la  teneur  de  l'acte,  les  enfans  ou  descendans  ont 
droit  de  jouir  de  suite  des  biens  ;  car  il  en  serait 
incontestablement  ainsi  dans  le  cas  d'une  donation 


chap.  ï"  ,  n"»  12  et  i3;  et  dans  Auroux-des-fommiers,   sur  l'art.  ai6 
de  la  coutume  du  Bourbonnais,  n°  27. 
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ordinaire  (art.  949)5  et  l'art.  1076  dit  que  les  par- 
tages faits  par  acte  entre-vifs  doivent  être  faits  avec 
les  conditions  et  règles  prescrites  pour  les  dona- 
tions entre-vifs.  Aussi  le  Code  ayant  apporté,  par 
cet  article,  de  notables  changemens  a  l'ancienne 
jurisprudence,  où  les  partages  n'avaient  généra- 
lement effet  qu'a  la  mort  de  l'ascendant,  àtelpoint 
que,  faits  hors  contrat  de  mariage,  ils  étaient  révo- 
cables quoiqu'ils  eussent  eu  lieu  par  acte  entre-vifs, 
il  faut  être  soigneusement  attentif  à  ces  change- 
mens, et  se  tenir  en  garde  contre  les  décisions  des 
auteurs  qui  ont  écrit  d'après  les  anciens  principes. 

Aujourd'hui,  ces  partages  faits  par  acte  entre- 
vifs sont  réellement  attributifs  de  propriété,  ils 
emportent  donation,  transport  soudain  des  biens 
partagés  :  ce  sont  de  véritables  actes  de  disposition; 
tandis  qu'anciennement,  étant  révocables  (à moins 
qu'ils  n'eussent  été  faits  par  contrat  de  mariage), 
il  est  clair  qu'ils  n'emportaient  point  dessaisisse- 
ment. 

A  la  vérité,  notre  art.  1076  ne  dit  pas  qu'ils  pro- 
duiront absolument  les  mêmes  effets  que  les  do- 
nations entre-vifs,  mais  c'eût  été  a  tort  qu'il  l'eût 
dit,  puisqu'une  donation  entre-vifs  ne  serait  pas 
nulle  parce  que  tous  les  enfans  du  donateur  exis- 
tans  a  son  décès  n'y  auraient  pas  été  compris  ; 
au  lieu  qu'un  partage  fait  par  ascendant  serait  nul 
pour  cette  cause.  De  plus,  une  donation  ordinaire, 
faite  même  au  profit  de  tous  les  enfans,  avec  iné- 
galité, ne  serait  pas  rescindable  pour  cause  de  lé- 
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sion  de  plus  du  quart,  comme  le  serait  un  partage. 
Mais,  excepté  ces  différences,  et  quelques  autres 
encore,  que  nous  signalerons  dans  le  cours  de  la 
discussion,  notamment  en  ce  qui  touche  la  ga- 
rantie qui  serait  due  entre  les  copartagés,  si  l'un 
d'eux  venait  à  être  évincé  de  tout  ou  partie  des 
objets  échus  a  son  lot,  ces  partages  sont  soumis 
aux  règles  des  donations  entre-vifs;  l'article  ci- 
dessus  le  dit  positivement  ;  par  conséquent  ils 
produisent  les  mêmes  effets  que  ceux  de  ces  dona- 
tions, sauf  ceux  que  la  loi  a  exceptés.  Voilà  pour- 
quoi elle  ne  permet  pas  d'y  comprendre  les  biens  à 
venir.  Donc,  si  l'ascendant  ne  s'est  pas  réservé  l'usu- 
fruit, les  enfans  ont  le  droit  de  jouir  de  suite  des 
biens.  Seulement,  s'il  eut  partagé  tout  ou  presque 
tout  son  patrimoine,  on  pourrait,  par  interpréta- 
tion de  sa  volonté,  ainsi  que  de  celle  des  enfans 
eux-mêmes,  voir  dans  cette  circonstance  une  ré- 
serve tacite  de  la  jouissance  des  biens,  fondée  sur 
la  présomption  naturelle  qu'il  n'a  point  entendu 
s'en  remettre  a  la  discrétion  de  ses  enfans  pour  ses 
besoins,  au  risque  d'être  obligé  de  recourir  a  une 
demande  en  alimens  :  l'ensemble  de  l'acte  pourrait 
encore  appuyer  cette  interprétation.  Mais,  en  prin- 
cipe, l'ascendant  qui  ne  se  réserve  pas  lajouissance 
des  biens  partagés,  les  transmet  aux  enfans  pure- 
ment et  simplement.  Aussi  les  notaires  feront-ils 
sagement  d'avertir  les  pères  de  famille,  en  pareil 
cas ,  des  conséquences  de  leurs  partages  faits  par 
acte  entre- vifs. 
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628.  8°  Un  partage  par  acte  entre-vifs  dans  le- 
quel l'ascendant  se  réserverait  la  faculté  de  disposer 
des  biens  partagés,  quoique  ce  fiït.  a  titre  onéreux, 
n'aurait  plus  le  caractère  qu'il  doit  avoir  ;  il  ren- 
trerait dans  les  anciennes  démissions  révocables  et 
donations  k  cause  de  mort,  rejetées  par  le  Code,  et 
il  serait  nul  par  ïa  combinaison  de  notre  art.  1076 
avec  l'art.  g44- 

Si  l'ascendant  s'était  seulement  réservé  la  faculté 
de  disposer  d'un  ou  plusieurs  objets,  ces  objets  ne 
seraient  point  censés  compris  dans  le  partage  ;  en 
sorte  que  quand  même  l'ascendant  n'en  aurait  pas 
disposé,  ils  feraient  partie  de  sa  succession  ab  in- 
testat (art.  1076  et  946  combinés).  Mais  le  partage 
ne  serait  pas  nul  pour  cela,  si  tous  les  enfans  se 
trouvaient  y  avoir  encore  une  part  quelconque;  il 
serait  seulement  sujet  k  rescision  pour  lésion  de 
plus  du  quart,  s'il  y  avait  lésion. 

629.  90  La  condition  imposée  aux  copartagés  de 
payer  d'autres  dettes  et  charges  que  celles  qui  exis- 
teraient au  moment  de  l'acte,  ou  qui  seraient  ex- 
primées soit  dans  l'acte,  soit  dans  un  état  qui  y 
serait  annexé,  rendrait  le  partage  nul  et  de  nul  ef- 
fet (art.  1076  et  945  combinés),  parce  qu'alors  il 
n'aurait  plus  pour  résultat  de  conférer  aux  copar- 
tagés des  droits  certains,  ainsi  qu'il  doit  l'avoir  au- 
jourd'hui lorsqu'il  est  fait  par  acte  entre-vifs. 

Ils  ne  peuvent  donc,  en  général  (1),  être  chargés 

(1)  Foy.  quant  aux  modifications  que  peut  souffrir  le  principe   rc. 
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des  dettes  postérieures  au  partage,  parce  qu'ils  ne 
peuvent,  par  un  acte  entre-vifs,  prendre  la  qua- 
lité d'héritiers  d'un  homme  vivant;  seulement  si 
tous  les  biens  existans  au  décès  n'ont  pas  été  par- 
tagés, et  qu'ils  veuillent  les  recueillir,  comme  ils 
sont  obligés  pour  cela  de  se  porter  héritiers  (ar- 
ticle 1077),  ils  seront  alors  tenus  même  des  dettes 
postérieures  au  partage,  et  même  ultra  vires,  s'ils 
n'acceptent  pas  la  succession  sous  bénéfice  d'in- 
ventaire. 

Tandis  que  lorsque  le  partage  a  lieu  par  acte  tes- 
tamentaire, comme  il  n'a  effet  qu'à  la  mort  du  tes- 
tateur, les  copartagés  sont  nécessairement  obligés 
de  payer  toutes  les  dettes  existantes  a  cette  époque, 
sauf  les  effets  du  bénéfice  d'inventaire. 

65o.  io°  Quant  aux  dettes  existantes  a  l'époque 
du  partage  fait  par  acte  entre-vifs,  le  Code  ne  dit 
pas  si  les  copartagés  en  sont  tenus  par  l'effet  même 
de  la  nature  de  l'acte.  11  garde  le  silence  sur  ce  point, 
comme  sur  la  contribution  aux  dettes  du  donateur 
dans  le  cas  d'une  donation  entre-vifs  de  biens  présens 
faite  a  titre  universel,  hors  contrat  de  mariage,  et 
dont  nous  avons  parlé  au  tome  précédent  (  r). 

Si  l'acte  de  partage  contient  des  disposi- 
tions relatives  aux  dettes,  on  devra  les  suivre  : 
mais  s'il  est   muet  a  cet  égard,  alors  il  importe 

lativement  aux  charges,  ce  que  nous  avons  dit  à  ce  sujet  en  traitant 
des  donations  entre-vifs  ordinaires,  au  tome  précédent ,  n°  /LS5. 
(1)  N°»472,  4?3  5482  et  485. 
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de   distinguer    de   quelle    manière   il   est    conçu. 

Si  l'auteur  du  partage  a  procédé  uniquement  par 
attribution  d'objets  spéciaux  à  chacun  des  copar- 
tagés., il  est  vrai  de  dire  qu'il  n'a  fait  que  des  dona- 
tions particulières  à  chacun  d'eux,  et,  d'après  cela, 
ils  ne  sont  pas  tenus  de  ses  dettes,,  du  moins  en 
principe  ;  car  le  titre  particulier ,  de  sa  nature  ,  ne 
met  pas  les  dettes  à  la  charge  du  donataire  ou  léga- 
taire ;  et  en  réalité  les  copartagés  sont  des  dona- 
taires. Les  effets  généraux  et  ordinaires  des  dona- 
tions sont  attachés  a  leur  titre,  sauf  les  modifica- 
tions résultant  de  ce  que  l'acte  est  considéré  aussi 
comme  acte  de  partage  ;  mais  ces  modifications 
n'ont  point  été  étendues  a  l'obligation,  pour  les 
copartagés,  de  payer  les  dettes  de  l'auteur  du  par- 
tage ;  aucune  disposition  de  la  loi  ne  le  dit.  An- 
ciennement ,  sans  doute  ,  il  en  eût  été  autrement , 
par  la  faculté  qu'avait  l'ascendant  de  révoquer  son 
partage  quand  il  n'avait  pas  eu  lieu  par  contrat 
de  mariage;  et  dans  le  cas  où  il  avait  été  fait  de  cette 
manière,  et  par  quotités,  les  copartagés  étaient  te- 
nus des  dettes  comme  donataires  de  quotités.  Mais 
aujourd'hui  les  partages  par  acte  entre-vifs  sont 
irrévocables,  et  quand  ils  sont  laits  par  simple 
attribution  d'objets  spéciaux  a  chacun  des  copar- 
tagés, comme  ils  ne  renferment  réellement  que  des 
dispositions  a  titre  particulier,  les  copartagés  ne  sont 
point  tenus  des  dettes  existantes  au  jour  du  partage, 
du  moins  en  principe  et  par  le  seul  effet  de  l'acte. 

Mais  si  l'acte  de  partage  contient  d'abord  une 
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clause  de  donation  universelle  ou  a  titre  universel, 
par  exemple  de  moitié  des  biens,  ou  donation  des 
immeubles  on  des  meubles ,  la  désignation  faite 
ensuite  des  objets  pour  les  attribuer  spécialement 
à  chacun  des  copartagés  et  en  former  sa  part, 
n'enlève  pas  a  la  donation  son  caractère  de  dona- 
tion universelle  ou  a  titre  universel  ;  car  cette  dési- 
gnation des  objets  était  précisément  indispensable 
pour  atteindre  le  but  que  se  proposait  l'auteur  de 
l'acte,  celui  de  faire  un  partage.  En  conséquence, 
dans  ce  cas,  les  copartagés  sont  tenus  des  dettes 
existantes  ou  jour  du  partage  et  qui  ont  acquis 
une  date  certaine  a  cette  époque,  dans  la  propor- 
tion des  biens  par  eux  reçus  comparativement  à 
ceux  que  l'ascendant  n'a  point  partagés,  sauf  a 
diminuer  la  valeur  de  l'usufruit,  si  l'ascendant  se 
l'est  réservé. 

C'est  ce  qu'a  jugé  la  Cour  de  Bordeaux,  par  ar- 
rêt du  25  mars  1827,  dont  nous  avons  cité  les 
principales  dispositions  au  tome  précédent  (1),  no- 
tamment que  les  créanciers  de  l'escencîant  dont 
les  titres  étaient  antérieurs  au  partage,  ayant  action 
contre  l'ascendant  donateur ,  l'avaient  par  cela 
même  contre  les  donataires,  tenus,  dans  le  cas  dont 
il  s'agit,  des  dettes  de  leur  auteur  par  le  fait  même 
de  la  donation  universelle;  et  qu'ils  avaient  action 
contre  eux  tant  qu'il  leur  restait  quelqu'émolument 
de  la  libéralité  (2). 


(1)  N«47». 

(2)  Voy,  aussi  sur  ce  dernier  point  un  arrêt  de  la  Cour   de  Biom , 
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Et  même  dans  le  cas  que  nous  avons  supposé 
d'abord,  d'attributions  toutes  spéciales,  le  par- 
tage ne  peut  foire  aucun  préjudice  aux  créanciers  ; 
en  sorte  que  si  l'ascendant  ne  se  réserve  pas  assez 
de  biens  pour  payer  ses  dettes  alors  existantes,  ces 
mêmes  créanciers  peuvent  poursuivre  pour  le  sur- 
plus les  copartagés,  attendu  que  la  donation  se 
trouve  avoir  été  faite  en  fraude  de  leurs  droits  ;  ils 
peuvent  l'attaquer  en  vertu  de  l'art.  1167  et  des 
autres  dispositions  du  droit  commun. 

Et  si,  dans  cette  même  hypothèse,  l'ascendant 
avait  distribué  tout  son  bien  ou  presque  tout  son 
bien,  ses  enfans  ou  descendans  devraient,  en  géné- 
ral, l'affranchir  de  ses  dettes  existantes  au  jour  du 
partage,  sinon  par  l'effet  des  principes  et  la  nature 
de  leur  titre,  qui  est  ici  un  titre  particulier,  mais 
par  l'effet  d'une  présomption  de  volonté  des  parties  ; 
surtout  lorsqu'il  s'agirait  de  dettes  hypothécaires 
grevant  les  biens  partagés,  ou  autres  dettes  con- 
nues des  enfans. 

65 1 .  Si  tous  les  biens  que  l'ascendant  laisse  au 
jour  de  son  décès  n'ont  pas  été  compris  dans  le 
partage,  ceux  de  ces  biens  qui  n'y  ont  pas  été 
compris  sont  partagés  conformément  a  la  loi  sur 
les  successions.  (Art.  1077.  ) 


du  2  novembre  1809  (Sirey ,  i2-2-3So)  ,  qui  a  même  jugé  que  le  do^ 
nalaire  de  quotité  des  biens  présens  ne  pouvait  purger  les  hypothèques 
dont  ils  étaient  grevés ,  sauf  son  recours  contre  le  donateur. 

IX.  40 
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Il  en  serait  ainsi  quand  même  l'ascendant  aurait 
donné  par  l'acte  de  partage,  et  par  préciput,  a 
l'un  de  ses  enfans,  une  portion  de  la  quotité  dispo- 
nible, indépendamment  de  sa  part,  ainsi  qu'il  l'a 
pu,  s'il  l'a  fait  par  testament  ;  cet  enfant  n'aurait 
pas  pour  cela  dans  les  biens  non  partagés  une  part 
proportionnelle  à  ce  qu'il  a  eu  par  l'acte  départage, 
en  alléguant  la  présomption  de  volonté  du  défunt  ; 
il  n'aurait  toujours  qu'une  part  égale  a  celle  des 
autres,  mais  il  l'aurait  égale. 

632.  Nous  disons  s'il  l'a  fait  par  testament,  car 
la  quotité  disponible  ne  peut  se  déterminer  qu'au 
décès  (art.  922  ),  puisqu'elle  est  une  portion  des  biens 
laissés  par  le  disposant  ;  elle  comprend  donc  par 
conséquent  les  biens  à  venir  comme  les  biens  pré- 
sens; or,  l'on  ne  peut  donner  les  biens  à  Tenir  que  par 
testament  ou  par  institution  contractuelle,  et  non 
par  donation  entre-vifs.  Mais  si  le  don  fait  a  l'enfant 
est  en  corps  certains  ou  en  quantités,  ou  d'une 
quotité  des  biens  présens,  il  n'y  a  plus  de  difficulté  ; 
seulement  s'il  n'a  pas  été  fait  par  préciput,  l'enfant 
peut  bien  le  retenir  ou  le  réclamer,  en  renonçant 
aux  biens  non  partagés  (  art.  845),  et  s'en  tenir  ainsi 
à  ce  qui  lui  a  été  attribué  par  le  partage  et  par  la 
disposition,  pourvu  qu'il  n'y  ait  pas  excès  du  dispo- 
nible par  la  réunion  de  cet  avantage  avec  celui  qui 
résulterait  pour  lui  du  partage,  mais  s'il  veut  venir 
au  second  partage,  il  doit  le  rapport  du  don  fait 
entre-vifs,  et  ne  peut  réclamer  le  legs  (  art.  845  ). 
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635.  Enfin  le  partage  fait  par  l'ascendant  étant 
un  véritable  partage  pour  tout  ce  qui  n'est  que  di- 
vision et  distribution  de  biens,  il  s'ensuit  que  la 
garantie  est  due  en  cas  d'éviction  de  tout  au  partie 
des  objets  assignés  au  lot  de  l'un  des  copartagés  ; 
et  a  cet  égard  s'appliquent  les  art.  884,  885  et  886 
dans  les  principes  et  dans  les  modifications  qu'ils 
consacrent  et  que  nous  avons  expliqués  précédem- 
ment tome  VII,  nos  523  et  55o. 

Mais  pour  les  dons  ou  legs  faits  a  tel  ou  tel  des 
copartagés,  quoique  par  l'acte  même  de  partage, la 
garantie  n'en  est  pas  due  en  principe  -,  elle  ne  le  se- 
rait qu'a  raison  de  quelque  circonstance  particulière. 

SECTION  II. 
De  la  nullité  et  de  la  rescision  du  partage. 

SOMMAIRE. 

634-  Le  partage  est  nul  s'il  n'est  pas  fait  entre  tous  (es  enfans 
existans  au  décès  de  l'ascendant  et  les  descendans  de 
ceux  prêdécédés. 

635.  Les  enfans  naturels  ne  sont  pas  comptés 3  sauf  à  eux  à  de- 

mander la  portion  qui  leur  revient. 

636.  Motifs  pour  lesquels  ceux  même  qui  ont  été  compris  dans  le 

partage  peuvent  en  demander  un  nouveau. 
63^.  L' ascendant  a  pu  se  contenter  de  faire  un  partage  par  sou- 
ches, sans  faire  tes  subdivisions. 

638.  Les  enfans  morts  civilement  au  décès  de  l'ascendant  ne  sont 

pas  comptes ,   et  l'omission  d'un  indigne  ou  d'un  renon- 
çant n'annule  pas  non  plus  le  partage. 

639.  L'omission  d'un  enfant  capable  qui  est  venu  à  mourir  avant 

l'ascendant  n'est  non  plus  d'aucune  considération, 
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640.  Et  il  en  serait  ainsi  lors  même  que  cet  enfant  n'aurait  pas 

existé  au  moment  du  testament  ou  de  l'acte  entre-tifs. 

641.  L'enfant  compris  dans  le  partage  et  gui  a  laissé  des  des- 

cendans ,  est  représenté  par  eux. 

642.  Pour  que  le  partage  soit  nul ,  il  faut  que  l'un  des  m  fans 

exisians  au  décès  de  l'ascendant  n'y  ait  reçu  aucune  part , 
sinon  il  pourrait  seulement  être  rescinde  pour  lésion,  s'il 
y  avait  lieu. 

645.  Quel  est  l'effet  de  cette  nullité  ;  y  a-t-il  besoin  de  la  faire 
prononcer  pour  procéder  à  un  nouveau  partage,  et  pen- 
dant combien  de  temps  pourra-l-on  demander  ce  nouveau 
partage  ? 

644'  Le  partage  fait  par  C 'ascendant  peut  être  attaqué  pour  lésion 
de  plus  du  quart,  et  dans  un  autre  cas.  Texte  de  l'ar- 
ticle 1079. 

645.  //  n'y  a  pas  à  distinguer  entre  les  partages  faits  par  acte 

entre-vifs  et  ceux  faits  par  testament. 

646.  Quelle  est  la  durée  de  l'action  dans  ces  cas. 

647.  La  rescision  pour  lésion  de  plus  du  quart  dans  le  partage  entre- 

tifs  peut  être  demandée  même  du  vivant  de  l'ascendant. 

648.  //  n'y  a  que  ceux  qui  peuvent  établir  une  lésion  de  plus  du 

quart  dans  les  biens  partagés,  qui  aient  le  droit  d'attaquer 
le  partage  pour  cette  cause. 
649-   Diverses  hypothèses  et  décisions. 

650.  Suite  ;  les  dons  par  preciput  sont  maintenus  jusqu'  à  concur- 

rence du  disponible,  nonobstant  la  rescision  du  partage. 

65 1.  L'enfant  avantagé  peut  arrêter  le  cours  de  l'action  en  res- 

cision en  offrant  «n  supplément  de  lot. 

65a.  De  quoi  doit  être  ce  supplément  quand  l'enfant  a  été  avan- 
tagé par  des  dons  faits  sans  clause  de  preciput. 

655.  Cas  où.  il  y  a  plus  de  deux  copartages  dont  les  uns  sont  lésés 
de  plus  du  quart,  et  d'autres  moins. 

654-  L'excédant  du  disponible  relatif  à  l'enfant  avantagé  par  des 
dons  et  par  le  partage ,  retombe  dans  la  succession  ab  in- 
testat, et  appartient  à  tous  indistinctement. 
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655.  Promesse  faite  par  un  pire  en  mariant  ses  enfans  de  leur 

laisser  son  hérédité  par  égales  portions  est  valable;  elle 
l'empêche,  en  générât,  de  disposer;  mais  te  partage  qu'il 
aurait  fait  de  ses  biens  ne  serait  pas  pour  cela  rescindable 
sous  prétexte  de  la  plus  légère  lésion,  il  y  aurait  lieu 
seulement  à  une  indemnité, 

656.  Cette  promesse  n'a  effet,  malgré  la  généralité  de  ses  termes, 

que  pour  ceux  des  enfans  dans  te  contrat  de  mariage  des-» 
quels  elle  se  trouve. 

65j.  Cas  où  un  acte  quoique  qualifié  partage  n'est  néanmoins 
qu'un  acte  de  disposition. 

658.  Le  père  peut  prévenir  l'indivision  entre  ses  enfans  par  ta 
voie  parallèle  au  partage  proprement  dit,  quand  ce 
qu'il  a  à  partager  n'est  pas  susceptible  de  division  sans 
détérioration. 

65g.  Dans  les  autres  cas ,  il  doit  procéder  comme  procéderait  le 
juge,  sauf  aussi  les  cas  de  circonstances  particulières. 

660.  L'enfant  qui  attaque  le  partage  avance  les  frais  de  l'estima- 
tion et  les  supporte  si  sa  réclamation  est  jugée  mal  fondée. 

634.  S'il  n'est  pas  nécessaire  que  le  partage  com- 
prenne tous  les  biens  que  laissera  l'ascendant  au 
jour  de  son  décès,  soit  qu'il  ait  lieu  par  acte  entre- 
vifs, soit  même  qu'il  ait  lieu  par  testament,  il  est 
du  moins  indispensable  qu'il  soit  fait  entre  tous 
les  enfans  qui  existeront  a  cette  époque,  et  les  des- 
cendâns  de  ceux  prédécédés;  sinon,  il  est  nul  pour 
le  tout,  et  il  peut  en  être  provoqué  un  nouveau 
dans  la  forme  légale,  soit  parles  enfans  et  descen- 
dans  qui  n'y  ont  reçu  aucune  part,  soit  même  par 
ceux  entre  qui  le  partage  a  été  fait.  (Art.  1079.  ) 

655.  Les  enfans  naturels,  même  volontairement 
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reconnus  n'étant  pas  héritiers  (art.  756),  l'ascendant 
a  pu  les  passer  sous  silence,  sauf  à  eux  a  demander 
la  portion  qui  leur  revient.  Les  dispositions  du 
Code  sur  cesujet  sont  puisées  dans  l'ancien  droit,  et 
tout  porte  à  penser  que  par  enfans  et  descendant 
l'on  a  entendu  parler  ici  des  enfans  et  descendant 
légitimes. 

636.  Ceux-là  même,  disons-nous,  qui  ont  été 
compris  dans  le  partage  peuvent  en  demander  la 
nullité,  parce  que  la  loi  a  cru  devoir  le  révoquer 
et  faire  rentrer  ou  laisser  les  biens  dans  la  succes- 
sion ab  intestat.  On  n'a  pas  voulu  qu'ils  fussent  ainsi 
contraints  de  rester  indéfiniment,  pour  ainsi  dire, 
dans  l'incertitude  sur  le  sort  de  leur  possession  et 
de  leurs  droits,  ce  qui  les  eût  maintenus  dans  un 
état  d'indivision  forcée,  contre  l'esprit  de  la  loi 
(art.  81 5)  et  le  bien  général.  Dès  qu'on  anéantissait 
le  partage  pour  cette  cause,  il  était  conséquent  de 
donner  à  tous  les  héritiers  indistinctement  le  droit 
d'en  demander  un  nouveau. 

637.  Au  reste,  l'ascendant  n'était  pas  obligé, 
pour  faire  un  partage  valable,  d'opérer  lui-même 
la  subdivision  entre  les  enfans  de  ses  enfans  pré- 
décédés  :  il  a  pu  se  contenter  de  faire  un  partage 
par  souches,  c'est-a-dire,  d'attribuer  une  part  a 
tous  les  enfans  d'un  enfant,  sans  la  diviser  entr'eux. 

638.  Par  enfans  qui  existeront  à  V époque  du  décès, 
l'art.  1078  entend  parler  de  ceux  que  existeront na- 
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turellement  et  civilement  à  cette  époque,  de  ceux  en 
un  mot  qui  pouvant  succéder  n'ont  reçu  aucune  part 
dans  le  partage.  Aussi,  par  identité  de  raison,  l'on 
ne  doit  avoir  aucun  égard  aux  indignes  nj  aux  re- 
nonçans  :  ils  ne  doivent  pas  être  comptés.  Il  n'y 
avait  pas  nécessité  d'attribuer  une  part  a  celui  qui 
ne  devait  ou  qui  n'a  voulu  n'en  avoir  aucune.  Sous 
ce  rapport,  et  propter  hereditatem ,  c'est  comme 
s'ils  n'existaient  ni  l'un  ni  l'autre.  Si  l'on  disait  que 
par  leur  omission  dans  le  partage,  le  droit  d'en 
demander  la  nullité  a  été  acquis  aux  autres  enfans 
depuis  l'ouverture  de  la  succession,  nous  répon- 
drions que  le  fait  de  l'indignité  et  la  renonciation 
supposent  précisément  le  contraire,  parce  qu'ils 
ont  effet  à  partir  même  de  la  mort  de  l'ascendant. 
En  un  mot,  ceux  qui  ont  été  compris  dans  le  par- 
tage ne  peuvent  en  demander  un  nouveau  qu'au- 
tant que  les  autres  peuvent  de  leur  côté  venir  à 
l'hérédité  et  les  obliger  a  regarder  comme  non 
avenu  l'acte  de  l'ascendant  :  or,  cela  ne  peut  se  dire 
des  morts  civilement,  des  indignes  ni  des  renon- 

cans. 

* 

G5g.  Et  quand  bien  même  un  enfant  capable 
aurait  été  omis,  même  volontairement,  dans  le  par- 
tage par  acte  entre-vifs  ou  testamentaire,  si  cet 
enfant  était  venu  a  mourir  avant  Tascendant,  sans 
laisser  de  descendans,  le  partage  ne  pourrait  pas 
être  méconnu  pour  cela  par  ceux  qui  y  ont  été 
compris:  l'art.  1078  ne  les  autoriserait  pas  a  en 
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demander  un  nouveau,  puisqu'il  se  trouverait  en- 
core être  fait  entre  tous  les  enfans  existans  au  dé- 
cos de  l'ascendant. 

640.  Il  faut  en  dire  autant  du  cas  où,  depuis 
l'acte  de  partage,  même  entre-vifs,  il  serait  survenu 
un  autre  enfant  décédé  avant  l'ascendant  ;  on  ne 
pourrait  prétendre  que  sa  naissance  a  révoqué 
l'acte,  comme  acte  contenant  donation,  puisque 
l'ascendant  avait  enfans  lors  du  partage,  et  par 
conséquent  que  ce  n'était  point  le  cas  de  la  révo- 
cation pour  survenance  d'enfans. 

641-  Enfin  le  prédécès  de  l'un  des  enfans  com- 
pris dans  le  partage,  et  qui  a  laissé  des  enfans, 
n'autorise  ni  ceux-ci  ni  les  autres  copartagés  a 
prétendre  que  le  partage  est  nul,  sous  prétexte  que 
es  petits  enfans  n'y  ont  pas  été  compris^  puis- 
qu'au  contraire  ils  y  ont  été  compris  dans  la  per- 
sonne de  leur  père. 

Si,  dans  ce  cas,  le  partage  a  eu  lieu  par  testa- 
ment, ils  recueillent,  comme  nous  l'avons  déjà  dit, 
la  part  qui  avait  été  assignée  à  leur  père.,  par  droit 
de  représentation,  sans  être  obligés  pour  cela  d'ac- 
cepter sa  succession,  mêmebénéficiairement;  droit 
qui  peut  leur  être  fort  avantageux  au  cas  où  elle 
serait  mauvaise.  Car  on  représente  fort  bien  celui- 
là  même  à  la  succession  duquel  on  a  renoncé  (ar- 
ticle 744)-  Mais  si  le  partage  a  eu  lieu  par  acte 
entre-vifs,  comme  le  prédécédé  a  été  saisi  de  sa 
part,  qui  s'est  confondue  avec  ses  autres  biens ,  ses 
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enfans  ne  peuvent  la  recueillir  que  par  droit  de 
transmission  ,  jure  hereditario  ;  par  conséquent 
ils  sont  obligés  pour  cela  de  se  porter  ses  héritiers 
et  de  payer  ses  dettes  ,  sauf  a  eux  à  user  du  béné- 
fice d'inventaire,  pour  n'être  pas  tenus  ultra  vires. 
Si  l'enfant  prédécédé  n'avait  par  laissé  d'enfans 
ou  de  descendans,  il  faudrait  encore  distinguer  entre 
le  cas  où  le  partage  aurait  eu  lieu  par  testament  et 
celui  où  il  aurait  été  fait  par  acte  entre-vifs.  Dans 
la  première  hypothèse  ,  s'appliquerait  ce  qui  a  été 
dit  plus  haut ,  savoir ,  que  la  part  de  cet  enfant 
accroît  à  celle  des  autres,  si  le  testateur  a  fait  d'abord 
un  legs  ou  une  institution  conjonctive  ,  suivie  en- 
suite d'attributions  d'objets  spéciaux  a  chacun  pour 
former  les  lots  ;  ou  bien  elle  est  caduque  et  reste 
dans  la  succession  ab  intestat,  dans  le  cas  où  il  n'y 
a  eu  que  des  attributions  a  titre  particulier.  Mais 
dans  l'une  et  l'autre  hypothèse ,  ni  les  héritiers 
du  copartagé  prédécédé,  autres  que  ses  enfans  ou 
descendans,  ni  ses  créanciers,  ne  peuvent  prétendre 
des  droits  à  cette  part  ;  tandis  que  si  le  partage  a 
eu  lieu  par  acte  entre-vifs,  elle  a  fait  partie  de  son 
patrimoine  dès  l'acceptation  de  la  donation  ,  et  ses 
héritiers  quelconques,  ainsi  que  ses  créanciers,  y 
ont  des  droits. 

642.  Il  faut  au  surplus  bien  remarquer  que,  dans 
l'esprit  et  les  termes  de  l'art.  1078,  pour  que  le  par- 
tage soit  nul,  il  est  nécessaire  que  l'un  des  enfans 
existans  au  décès  de  l'ascendant  n'y  ait  reçu  aucune 
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part;  en  sorte  que  s'il  en  a  reçu  une  quelconque  , 
même  la  plus  faible,  il  n'y  a  pas  lieu  a  la  nullité  , 
parce  qu'il  n'y  a  pas  prétention;  il  peut  seulement 
y  avoir  lieu  a  la  rescision  pour  lésion  de  plus  du 
quart,  dont  nous  allons  bientôt  parler.  L'enfant 
n'a  point  été  oublié  lorsqu'il  a  reçu  quelque  chose 
par  le  partage ,  et  c'est  sa  prétention ,  quand  il 
existe  d'ailleurs  au  jour  du  décès  de  l'ascendant, 
qui  annule  le  partage. 

643.  Mais  quel  est  l'effet  de  cette  nullité  ?  en 
d'autres  termes,  le  droit  de  demander  un  nouveau 
partage  dans  ce  cas  ne  dure-t-il  que  dix  ans,  ou 
bien  le  temps  ordinaire,  comme  si  le  partage  fait 
par  l'ascendant  n'existait  pas  ? 

L'art.  1078  porte  que  si  le  partage  n'a  pas  été  fait 
entre  tous  les  enfans  qui  existeront  a  l'époque  du 
décès  et  les  descendans  de  ceux  prédécédés,  il  sera 
nul  pour  le  tout;  et  suivant  l'art.  i3o45  dans  tous 
les  cas  où  l'action  en  nullité  ou  en  rescision  d'une 
convention  n'est  pas  limitée  a  un  moindre  temps 
par  une  loi  particulière  ,  cette  action  dure  dix  ans. 
Or  ,  le  partage  fait  par  acte  entre-vifs  est  une  con- 
vention, cela  est  incontestable,  et  la  loi  n'a  pas  dé- 
terminé la  durée  de  l'action  en  nullité  dans  le  cas 
dont  il  s'agit. 

D'un  autre  côté,  l'art.  1078  ajoute  qu'il  pourra 
en  être  provoqué  un  nouveau  dans  la  forme  légale, 
et  cet  article  ne  semble  pas  laisser  entendre  qu'il 
est  besoin  pour  cela  de  faire  prononcer  préable- 
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ment  la  nullité  de  celui  qui  a  été  fait  par  l'ascendant  : 
ce  serait  par  voie  d'exception  qu'on  l'écarterait,  si, 
sur  la  demande  en  nouveau  partage,  le  défendeur 
voulait  l'invoquer  et  en  tirer  avantage.  En  un  mot, 
la  nullité  paraît  être  de  droit ,  comme  étant  pro- 
noncée par  la  loi  elle-même,  et  n'avoir  pas  besoin 
de  l'autorité  du  magistrat  pour  être  reconnue  et 
établie.  Il  en  serait  de  ce  cascommede  celui  prévu 
à  l'art.  692  du  Code  de  procédure,  où  l'acte  est,  non 
pas  seulement  annulable,  mais  nul  de  droit  et  réputé 
non  avenu ,  tellement  qu'il  n'est  pas  même  besoin 
d'en  faire  prononcer  la  nullité.  Ainsi  l'art.  1004, 
dans  ce  système,  ne  serait  point  applicable  ,  et  un 
nouveau  partage  pourrait  être  provoqué  même 
après  les  dix  ans  depuis  la  mort  de  l'ascendant  et 
tant  que  la  prescription  pour  acquérir  les  biens  ne 
serait  pas  accomplie  ;  on  serait  encore  dans  les 
termes  des  art.  81 5  et  816. 

Cela  nous  paraît  d'abord  incontestable  à  l'égard 
du  partage  fait  par  testament  :  l'art.  1 3o4  ne  saurait 
être  applicable  a  ce  cas,  puisqu'un  testament  n'est 
pas  une  convention,  mais  bien  l'ouvrage  d'une  seule 
personne. 

En  second  lieu,  le  partage  par  acte  entre-vifs  lui- 
même  n'existe  réellement  pas  par  rapport  à  celui 
des  enfans  qui  n'y  a  pas  été  compris  :  a  son  égard 
ce  n'est  point  une  convention  ,  c'est  le  néant:  par 
conséquent  cet  enfant  omis  ne  peut  pas  avoir  seu- 
lement dix  ans  pour  le  détruire  en  en  demandant 
un  nouveau  ;  il  doit  avoir  tout  le  temps  qui  est  ac- 
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cordé  de  droit  commun  a  un  héritier  pour  réclamer 
sa  portion  des  biens  héréditaires.  Que  si  l'on  objec- 
tait que  le  partage  est  une  convention  entre  l'ascen- 
dant et  les  autres  enfans,  et  que  celui  qui  a  été  omis 
veut  cependant  agir  comme  héritier  de  l'ascendant, 
et  dès  lors  que  ce  qui  était  une  convention  par 
rapport  a  l'ascendant  en  est  une  aussi  par  rapport 
a  lui,  ce  qui  rendrait  ainsi  applicable  l'art.  i5o4,  on 
répondrait  qu'il  faut  distinguer  deux  sortes  de  droits 
ou  d'actions  dansles  héritiers  :  celles  qu'ils  ne  peuvent 
exercer  qu'autant  qu'elles  leur  ont  été  transmises 
par  leur  auteur,  et  celles  qu'ils  tiennent  directe- 
ment de  la  loi  en  vertu  de  leur  qualité  d'héritiers, 
mais  que  le  défunt  ne  leur  a  point  transmises  3  par 
la  raison  toute  simple  qu'il  ne  les  avait  pas  lui- 
même.  Et  celle  dont  il  s'agit  est  de  ce  nombre  ;  il 
en  est  ainsi  de  celle  en  réduction  des  donations 
entre-vifs  excessives,  pour  former  la  réserve,  et  de 
quelques  autres  encore. 

Il  ne  peut  donc  y  avoir  de  doute  sur  la  durée 
du  droit  de  demander  un  nouveau  partage,  dans  le 
cas  dont  il  s'agit ,  qu'en  ce  qui  concerne  ceux  qui 
ont  été  compris  dans  celui  fait  par  l'ascendant,  et 
lorque  ce  partage  a  eu  lieu  par  acte  entre-vifs  ;  car 
a  leur  égard  on  ne  peut  nier  que  ce  ne  soit  une  con- 
vention, puisqu'ils  y  ont  été  parties.  Néanmoins  , 
nous  pensons  qu'il  est  entré  dans  la  pensée  des  au- 
teurs du  Code  de  regarder  ce  partage  comme  abso- 
lument nul  et  non  avenu  par  rapport  à  tous  les  enfans 
indistinctement;  c'est  une  nullité  absolue,  une  nul-, 


Tit.  II.  DesDonat.  entre-vifs  et  des  Testam.  65y 

lité  de  droit,  qui  fait  réputer  l'acte  sans  effet  ;  la 
loi  elle-même  en  prononce  l'anéantissement  comme 
dans  le  cas  d'une  donation  révoquée  pour  surve- 
nance  d'enfans,  et  remet  ainsi  les  choses  en  même 
et  semblable  état  que  si  l'acte  n'avait  pas  eu  lieu. 
On  a  voulu  établir  une  égalité  de  position  et  de  droits 
parfaite  à  ce  sujet  entre  tous  les  enfans,  parce  que, 
ainsi  que  nous  l'avons  déjà  dit,  il  a  paru  trop  dur 
de  laisser  ceux  qui  auraient  été  compris  dans  le 
partage  a  la  discrétion  des  autres,  sans  pouvoir  de 
leur  coté  sortir  d'incertitude  sur  les  effets  de  leur 
possession  et  de  leurs  droits. 

644-  Le  partage  fait  par  l'ascendant  pent  être 
attaqué  pour  cause  de  lésion  de  plus  du  quart  ;  il 
peut  l'être  aussi  dans  le  cas  où  il  résulterait  du  par- 
tage et  des  dispositions  faites  par  préciput,  que 
l'un  des  copartagés  aurait  un  avantage  plus  grand 
que  la  loi  ne  le  permet.  (Art.  1079.) 

Et  a  plus  forte  raison  en  serait-il  de  même,  si  les 
dons  étaient  faits  sans  clause  de  préciput. 

645.  La  loi  ne  distingue  pas  entre  le  partage  par 
acte  entre-vifs  et  le  partage  par  testament,  quoi- 
que le  premier  ait  dû  être  accepté  pour  produire 
son  effet.  L'enfant  lésé  a  accepté  ou  par  erreur  ou 
ne  pejùs  pdter  faceret.  D'ailleurs  le  consentement 
donné  aux  partages  ordinaires  n'empêche  pas  la 
la  rescision  pour  lésion  de  plus  du  quart,  parce  qu'a- 
lors le  consentement  est  infecté  d'erreur.  A  plus 
forte  raison  en  doit-il  être  ainsi  dans  un  partage  qui 
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n'est  au  fond  que  l'expression  de  la  volonté  du  père 
de  famille,  et  d'une  volonté  que  la  loi  présume  na- 
turellement être  le  résultat  de  l'erreur,  d'une  fausse 
appréciation  de  la  valeur  respective  des  objets 
qu'il  a  assignés  a  chacun  des  copartagés,  lorsqu'il 
s'y  rencontre  une  lésion  considérable,  telle  que 
celle  du  tiers  au  quart. 

646.  Et  comme  il  s'agit,  dans  ce  cas,  d'une  resci- 
sion, et  non  d'une  nullité  de  droit,  a  la  différence 
du  cas  précédent,  le  délai  pour  attaquer  le  partage 
ne  durerait  que  dix  ans,  comme  lorsqu'il  a  eu  lieu 
par  acte  passé  par  les  héritiers,  ou  judiciai- 
rement (1).  Ces  dix  ans  commenceraient  a  courir 
du  jour  de  l'acceptation  du  partage  fait  par  acte 
entre-vifs,  et  du  jour  de  la  découverte  du  testa- 
ment postérieurement  à  la  mort  du  testateur,  s'il 
était  fait  par  acte  testamentaire.  Et  si  parmi  les  co- 
partagés il  y  avait  des  mineurs  ou  des  interdits,  lé 
délai  ne  commencerait  a  courir  contre  eux  qu'à 
partir  de  leur  majorité  ou  de  la  main-levée  de  l'in- 
terdiction (art.  i5o4),  et,  par  argument  de  cet  ar- 
ticle, lors  même  que  le  partage  aurait  eu  lieu  par 
testament. 

647.  Ainsi,  le  partage  fait  par  acte  entre-vifs  peut 
être  attaqué  du  vivant  même  de  l'ascendant  quand 
il  s'agit  de  lésion  de  plus  du  quart,  attendu  que 
les  copartagés    ont  été   saisis  de  la  propriété  des 

(i)  Foy.  tom.  VII,  n°  58i  et  590. 
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biens  partagés.,  puisque  ces  partages  faits  en  cette 
forme  renferment  aujourd'hui  de  véritables  dona- 
tions entre-vifs,  suivant  ce  que  nous  avons  dit  pré- 
cédemment. L'ascendant  a  voulu  ou  est  présumé 
avoir  voulu  attribuer  a  tous  des  droits  égaux  dans 
les  biens  partagés  :  or,  ces  droits  cesseraient  d'être 
égaux  si  l'un  des  enfans  était  obligé  de  se  contenter, 
pendant  la  vie  du  père,  de  la  jouissance  d'une  por- 
tion de  beaucoup  inférieure  en  valeur  a  celles  des 
autres . 

648.  11  n'y  a  toutefois  que  celui  qui  peut  établir 
une  lésion  de  plus  du  quart  a  son  préjudice  qui  ait 
le  droit  de  demander  la  rescision  du  partage  pour 
cette  cause,  quand  bien  même  d'autres  seraient 
lésés  de  plus  du  quart  ;  et  cette  lésion  s'entend  d'une 
lésion  soufferte  à  l'égard  des  biens  partagés,  et  non 
par  rapport  a  la  masse  des  biens  en  général.  En 
sorte  que  si,  par  l'effet  de  donations  entre-vifs  an- 
térieures ou  postérieures,  ou  de  legs,  au  profit  d'un 
étranger,  ou  même  au  profit  d'autres  enfans,  celui 
qui  se  plaint  du  partage  n'avait  pas  les  trois  quarts 
de  ce  qu'il  eût  pu  avoir  dans  un  partage  parfaite- 
ment égal  de  la  succession  non  diminuée  par  ces 
donations  ou  par  ces  legs,  quand  d'ailleurs  il  a  bien 
les  trois  quarts  francs  d'une  portion  des  biens  par- 
tagés, en  les  supposant  distribués  avec  une  égalité 
parfaite,  cet  enfant,  disons-nous,  ne  pourrait  atta- 
quer le  partage  pour  cause  de  lésion  :  il  ne  le  pour- 
rait, dans  cette  hypothèse,  qu'autant  que  les  dons 
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auraient  été  faits  à  l'un  ou  plusieurs  des  autres  co- 
partagés,  et  que  la  réunion  de  ces  avantages  a  ceux 
qui  résulteraient  aussi  pour  eux  du  partage  fait 
avec  inégalité,  donnerait  a  ces  copartagés  au  de- 
là de  ce  dont  la  loi  permettait  a  l'ascendant  de 
disposer  en  leur  faveur.  Tel  est  l'esprit  et  même 
la  lettre  de  l'art.  1079. 

649-  Ainsi,  en  supposant  qu'un  père  ayant  deux 
enfans,  et  des  biens  d'une  valeur  de  2/1,000  fr.  , 
toutes  dettes  déduites,  ait  donné  entre-vifs  ou  par 
son  testament  a  un  étranger  jusqu'à  concurrence 
de  8,000  fr.,  qui  forment  son  disponible  (art.  91 3), 
et  qu'en  distribuant  les  autres  16,000  fr.  de  biens, 
il  ait  assigné  a  l'un  de  ses  enfans  un  objet  d'une 
valeur  de  6,100  fr.  :  par  exemple,  et  à  l'autre  le 
surplus,  il  n'y  a  pas  lieu  à  la  rescision  du  partage, 
attendu  que  même  l'enfant  le  moins  bien  traité  ne 
peut  se  plaindre  d'une  lésion  déplus  du  quart  dans 
ce  partage,  et  que  son  frère,  loin  d'avoir  un  avan- 
tage plus  grand  que  la  loi  ne  le  permet,  n'a  pas 
même  sa  part  franche  dans  l'hérédité. 

Pourquoi, en  effet,  rescinderait-on  le  partage? 
Le  père  de  famille  n'a-t-il  pas  eu  le  droit  de  le  faire, 
quoiqu'il  eût  donné  l'équivalent  de  son  disponible, 
même  son  disponible  en  forme,  a  un  étaanger?  In- 
contestablement, car  aucune  loi  ne  l'en  privait  pour 
cette  cause. 

Et  s'il  a  eu  le  droit  de  le  faire,  si  la  magistrature 
domestique  qu'il  a  exercée  à  cet  égard  a  eu  pour  objet 


Tit.  IL  Des  Donat.  entre-vifs  et  des  Testant.  641 
de  rendre  superflue  celle  du  magistrat  légal,  ou  un 
acte  passé  entre  ses  héritiers,  il  a  dû  aussi  pouvoir 
faire  valablement  un  acte  qui  serait  inattaquable 
sous  ce  rapport,  si  le  partage  avait  été  fait  en  jus- 
tice, ou  à  l'amiable  entre  ses  successeurs  :  la  lésion 
dont  il  s'agit,  et  même  une  plus  forte,  eût  pu  pa- 
reillement se  rencontrer  dans  un  autre  partage  ;  elle 
pourrait  d'ailleurs  se  rencontrer  encore  dans  un 
nouveau,  puisque  l'attention  la  plus  scrupuleuse  ne 
met  pas  toujours  à  l'abri  des  fausses  appréciations  ; 
enfin  l'autre  copartagé  ne  doit  pas  doublement 
souffrir  de  ce  que  son  ascendant  a  fait  des  dispo- 
sitions au  profit  d'un  tiers,  et  voir  ainsi  rescinder 
un  partage  qui  serait  très  bon,  encore  un  coup, 
s'il  l'eût  fait  de  gré  a  gré  ou  en  justice  avec  son 
frère.  En  un  mot,  il  n'y  a  pas  lésion  dans  le  par- 
tage lorsque  aucun  des  copartagés  ne  peut  en  établir 
une  de  plus  du  quart  a  son  préjudice  dans  les  biens 
partagés,  si  les  dons  ou  legs  qui  auraient  été  faits 
l'ont  été,  comme  dans  l'espèce,  au  profit  d'un 
étranger,  ou  même  au  profit  d'un  copartagé,  pourvu, 
dans  ce  dernier  cas,  que  ces  dons  réunis  aux  avan- 
tages qui  résulteraient  réellement  du  partage  en 
faveur  de  ce  copartagé,  ne  lui  donnent  pas  au  delà 
de  ce  dont  la  loi  permettait  au  défunt  de  disposer 
a  son  profit. 

Et  l'on  sent  facilement  le  motif  de  cette  restric- 
tion :  on  n'a  pas  dû  permettre  a  l'ascendant  d'em- 
ployer l'une  et  l'autre  voie  pour  avantager  outre 
mesure  l'un  de  ses  enfans  au  détriment  des  autres  ; 
IX.  41 
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pour  qu'il  pût  ainsi  lui  donner  tout  a  la  fois  son 
disponible,  et,  dans  un  partage  fait  avec  dessein, 
une  portion  des  parts  qui  devaient  revenir  aux 
autres  :  par  exemple,  on  n'a  pas  voulu,  dans  l'espèce 
posée  ci-dessus,  qu'il  put  lui  donner  les  8,000  fr. 
formant  son  disponible,  plus  lui  attribuer  dans  le 
partage  des  autres  16,000  fr.,  des  valeurs  pour 
neuf  ou  dix  mille  francs  ;  ce  qui  aurait  excédé  ce 
disponible.  On  a  dû  craindre  la  trop  grande  faci- 
lité qu'il  y  aurait  eu  d'avantager  ainsi  excessi- 
vement l'un  des  enfansj  mais  cette  fraude  n'é- 
tait pas  a  craindre  lorsque,  tout  en  rapprochant 
les  donsj  qui  lui  ont  été  faits,  des  avantages  que 
peut  réellement  lui  offrir  le  partage,  cet  enfant  lui- 
même  n'est  pas  avantagé  au  delà  de  ce  que  la  loi 
permettait  au  père  de  lui  donner  :  alors  on  est  dans 
les  termes  du  droit  commun,  et  l'on  doit  y  rester. 

65o.  Aussi  faudrait-il  décider,  dans  l'espèce,  que 
si,  des  8,000  fr.  dont  le  père  a  disposé,  il  en  avait 
donné  même  la  plus  forte  partie  à  l'enfant  avantagé 
parle  partage, pulà  5, 000,  son  frère  ne  pourrait 
non  plus  se  plaindre  ;  car  il  ne  résulterait  pas  de 
ces  5,ooo  fr.  réunis  a  l'avantage  provenant  du  par- 
tage une  valeur  plus  considérable  que  celle  que  le 
père  de  famille  pouvait  attribuer  à  l'enfant  sans 
blesser  la  loi,  puisque  ce  dernier  n'aurait  même 
pas,  outre  une  part  égale,  les  8,000  fr.  dont  le  père 
pouvait  disposer  à  son  profit. 

Et  il  est  indifférent,  dans  ce  cas,  que  le  don  fait 
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à  l'enfant  l'ait  été  sans  clause  de  préciput  ou  avec 
préciput  ;  car  comme  celui-ci  ne  se  présente  pas  a 
un  autre  partage,  puisque  celui  de  l'ascendant  est 
maintenu ,  il  n'a  pas  besoin  d'une  clause  de  hors 
part  pour  retenir  le  don  ou  réclamer  le  legs  qui 
lui  a  été  fait  :  Fart.  845  n'est  plus  applicable. 

Mais  si  l'on  suppose  que  les  8,000  fr.  donnés 
l'aient  été  à  l'enfant,  et  que  par  le  partage  le  père 
lui  ait  assigné  des  objets  d'une  valeur  de  9,000  fr., 
et  au  frère  le  surplus  des  16,000 fr.  restans,  alors  il 
y  a  lieu  a  rescision,  attendu  que  l'enfant  a  1 7,000  fr. 
de  valeurs,  tandis  qu'il  n'en  pouvait  avoir  au  plus 
que  16,000.  Cependant  aucune  de  ces  dispositions 
prise  isolément  ne  pouvait  être  critiquée,  puisque 
le  don  n'excédait  pas  la  quotité  disponible,  et  que 
le  partage  ne  contenait  pas  une  lésion  de  plus  du 
quart  au  préjudice  du  frère. 

Si,  dans  cette  espèce,  le  don  ou  le  legs  fait  a 
l'enfant  a  eu  lieu  par  préciput,  celui-ci  le  conser- 
vera jusqu'à  concurrence  du  disponible,  et  par 
conséquent  en  entier  dans  l'espèce,  lors  même  que 
le  partage  serait  rescindé,  et  que  le  don  serait  porté 
dans  l'acte  de  partage  lui-même  ;  car  il  y  aurait 
deux  choses  ,  dont  l'une  pourrait  très  bien  subsis- 
ter sans  l'autre. 

65 1.  Mais  l'enfant  avantagé  ne  peut-il  pas  arrêter 
le  cours  de  l'action  en  rescision  du  partage  en  of- 
frant un  supplément  de  lot,  comme  dans  les  cas 
ordinaires?  L'art.  891  est-il  applicable  aux  partages 
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faits  par  les  ascendans?  Cela  n'est  pas  douteux  pour 
nous.,  car  le  partage  n'est  pas  nul,  comme  dans  le 
cas  de  prétention  d'un  enfant,  ou  d'un  vice  de 
forme,  ou  pour  défaut  de  capacité  dans  l'auteur 
de  l'acte  ;  il  est  seulement  rescindable  pour  cause 
de  lésion  ;  par  conséquent,  dès  que  le  défendeur 
offre  de  la  purger  par  le  relâchement  d'un  supplé- 
ment de  lot,  soit  en  nature,  soit  en  numéraire  (i), 
il  n'y  a  plus  lieu  de  se  plaindre  (a).  Le  partage  fait 
par  le  père  de  famille  est  aussi  favorable  que  tout 
autre  partage,  et  c'est  probablement  par  ces  motifs 
que  l'on  a  jugé  superflu  de  placer  dans  ce  chapitre 
du  Code  une  disposition  semblable  à  celle  de  l'ar- 
ticle 891  :  on  a  sans  doute  pensé  que  ce  serait  une 
répétition  inutile.  En  relâchant  1  .,000  fr.  à  son  frère, 
l'enfant  avantagé  pourrait  donc  éviter  la  rescision 
du  partage. 

Mais  si,  dans  l'espèce,  le  don  fait  a  l'enfant  était 
seulement  de  1,000  fr.,  et  le  lot  de  cet  enfant  d'une 
valeur  de  16,000  fr.  :  alors  le  partage  serait  res- 
cindé, sauf  l'offre  d'un  supplément  de  lot  au  frère, 

(1)  Voy.  sur  l'offre  de  ce  supplément  de  lot  et  en  quoi  il  peut  avoir 
lieu  ,  ce  qui  a  été  dit  au  tom.  VII  ,  n°  5S5. 

(2)  C'est  aussi  l'avis  de  M.  Grenier,  et  voy.  en  ce  sens  un  arrêt  de 
la  Cour  de  Riom ,  du  25  avril  1818  (Sirey,  20-2-278),  qui  a  jugé,  dans 
l'espèce  d'un  père  qui,  par  son  testament,  avait  légué  sou  disponible 
par  préciput  à  son  fils,  et  qui  avait,  par  un  acte  postérieur,  confir- 
mant le  testament,  fait  un  partage  inégal  de  ses  biens  entre  ce  fils  et 
ses  deux  sœurs,  que  ce  partage  n'était  pas  nul;  que  le  fils  avantagé 
aussi  par  ce  partage  devait  seulement  fournira  chacune  de  ses  sœurs, 
en  argent  ou  en  nature,  le  quart  des  biens  delà  succession,  le  dis- 
ponible lui  demeurant  réservé. 
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de  la  somme  de  4»5oo  fr.,  afin  qu'il  eût  1  i,5oo,  on 
moitié  des  2 5, 000  fr.  dont  se  composait  la  valeur 
des  biens  qui  ont  été  la  matière  du  partage  :  car , 
l'offre  d'un  supplément  pour  atteindre  seulement 
le  point  où  le  partage  n'eût  pas  été  rescindable  pour 
cause  de  lésion  de  plus  du  quart  ,  serait  insuffi- 
sante :  il  faudrait  que  le  supplément  de  lot  lut  com- 
plet, comme  dans  les  partages  ordinaires  (1). 

652.  Tous  ces  points  sont  hors  du  domaine  de 
la  controverse  5  mais  le  cas  suivant  est  plus  délicat. 
Supposons,  toujours  dans  la  même  hypothèse  ,  que 
le  don  fait  a  l'enfant  ait  été  des  8,000  fr.  formant 
le  disponible  ,  mais  que  ce  don  lui  ait  été  fait  sans 
clause  de  préciput,  et  que  le  partage  lui  ait  assigné 
des  valeurs  estimées  9,000  fr.,par  exemple, ce  qui 
par  conséquent  n'a  laissé  que  pour  7,000  fr.  de 
valeurs  au  frère. 

Celui-ci  peut  incontestablement  se  plaindre  ,  en 
vertu  de  la  seconde  disposition  de  l'art.  1079  ,  et 
si  le  partage  était  rescindé  ,  l'enfant  avantagé  serait 
bien  obligé  de  se  soumettre  a  la  loi  du  rapport 
pour  venir  prendre  part  dans  un  nouveau  partage. 

Mais  peut-il  écarter  la  demande  en  offrant  un 
supplément  de  lot  de  1 ,000  fr.  seulement ,  ainsi  que 
nous  venons  de  le  décider  sur  le  cas  où  le  don  lui  a 
été  fait  avec  préciput?  Ou  doit-il  offrir  un  supplé- 
ment complet,  ou  de  5, 000  fr.,  comme  si  ce  don  fait 

(1)  Foy.  tora.  VII,  n»  565. 
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sans  préciput  n'existait  pas  et  que  ce  fut  par  le  par- 
tage lui-même  qu'il  eût  reçu  les  17,000  fr.  qui  lui 
sont  advenus  par  l'une  et  l'autre  voie  ? 

On  doit  regarder  le  partage  fait  par  l'ascendant 
comme  s'il  eût  été  fait  par  les  frères  eux-mêmes  ; 
or,  dans  ce  cas,  les  8,000  fr.  donnés  sans  clause  de 
préciput  se  serait  confondus  dans  la  masse.  Dès 
que  le  partage  est  rescindable ,  tout  ce  qui  serait 
partagé  s'il  était  effectivement  rescindé,  fait  partie 
de  la  masse ,  et  le  supplément  de  lot  offert  par  le 
défendeur  à  la  demande  en  rescision  doit  être  de 
ce  qui  manque  au  demandeur  pour  avoir  une  part 
égale  dans  cette  masse  ainsi  composée.  Sans  doute, 
de  cette  manière,  il  est  avantageux  au  demandeur 
de  n'avoir  eu  dans  son  lot  que  7,000  fr.  seulement, 
au  lieu  de  8,000  et  plus  ;  car ,  dans  cette  dernière 
hvpothèse  ,  et  le  don  ,  quoique  fait  sans  préciput , 
et  le  partage  auraient  reçu  l'un  et  l'autre  leur  exé- 
cution, attendu  que  le  rapport  n'aurait  pas  été  dû, 
puisqu'il  n'y  aurait  pas  eu  de  nouveau  partage  ,  la 
lésion  n'existant  pas  dans  ce  cas.  Mais  ce  résultat , 
qui  paraît  bizarre  au  premier  coup-d'œil,  est  ce- 
pendant le  même  dans  les  autres  cas  de  rescision 
pour  cette  cause,  puisque  le  supplément  de  lot  doit 
être  complet  dans  tous  les  cas. 

Si  l'on  objectait  qu'ici  c'est  le  partage  seul  qui  a 
produit  la  lésion  et  fondé  la  demande  en  rescision, 
et  qu'en  effaçant  cette  lésion  par  l'offre  de  1 ,000  fr. 
le  défendeur  satisfait  tout  a  la  fois  à  la  loi  et  à  l'é- 
quité, on  répondrait  toujours  que  le  don  des 8,000 fr. 


Tit.  II.  DesDonat  entre-vifs  et  des  Testam.  647 
n'étant  pas  par  préciput ,  ces  8,000  fr.  font  partie 
de  la  masse  partageable  ;  or,  si  le  défendeur  veut 
éviter  la  rescision  du  partage  et  en  prévenir  un  nou- 
veau, il  ne  le  peut  qu'en  relâchant  d'une  façon  ou 
d'autre  à  son  cohéritier  ce  que  celui-ci  aurait  dans 
ce  nouveau  partage  ;  et  dans  un  nouveau,  le  deman- 
deur aurait  eu  droit  a  12,000  fr.  de  valeurs  (1). 

655.  Il  faut  au  surplus  remarquer  que ,  lorsqu'il 
y  a  plus  de  deux  copartagés ,  et  que  l'un  ou  plu- 
sieurs d'entr'eux  seulement  peuvent  établir  une 
lésion  de  plus  du  quart ,  le  défendeur  h  la  de- 
mande en  rescision  ,  dans  le  cas  aussi  où  les  autres 
n'auraient  pas  leur  part  complète ,  n'est  point 
obligé  de  la  leur  compléter.  La  lésion  au  dessous 
du  quart  qu'il  prétendent  éprouver  ,  qu'ils  éprou- 
vent même  en  réalité,  n'est  d'aucune  considération  ; 
elle  est  censée  ne  pas  exister.  Mais,  si  le  partage  est 
rescindé  ,  tout  est  remis  en  commun ,  sauf  les  dons 
ou  legs  par  préciput ,  et  encore  ces  dons  ou  legs, 
dans  aucuns  cas,  ne  peuvent  porter  atteinte  au  droit 
des  réserves. 

654-  Toutefois,  lorsque  le  partage  est  attaquable 
parce  que  les  dons  faits  à  un  des  copartagés ,  par 

(1)  Dans  l'espèce  de  l'arrêt  de  la  Cour  de  Riom,  cité  plus  haut, 
le  don  du  disponible,  ainsi  que  nous  l'avons  dit,  avait  été  fait  par 
préciput,  et  il  n'y  a  pas  de  difficulté  sur  ce  cas;  mais  la  Cour  ne  pa- 
raît toutefois  pas  s'être  déterminée  par  cette  considération ,  car  l'arrêt 
n'en  fait  pas  mention.  Quoi  qu'il  en  soit,  la  distinction  entre  les  deux 
cas  doit  être  faite. 
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préciput  ou  sans  préciput ,  n'importe  ,  réunis  aux 
avantages  résultant  pour  lui  du  partage  ,  excèdent 
ce  dont  l'ascendant  pouvait  disposer  en  sa  faveur  , 
cet  excédant  doit  être  relâché  aux  autres ,  quand 
bien  même  aucun  d'eux  ne  serait  lésé  du  quart  par 
le  partage  j  et  ils  se  le  distribuent  comme  suc- 
cession ab  intestat. 

655.  Si  un  père,  en  mariant  ses  enfans,  a  pro- 
mis de  les  instituer  par  égales  portions  ,  ou  de  leur 
laisser  a  chacun  leur  part  héréditaire  entière ,  et 
qu'il  ait  fait  ensuite  un  partage  dans  lequel  l'un  ou 
plusieurs  d'entr'eux  se  trouvent  avantagés  ,  mais 
pas  de  manière  cependant  a  ce  qu'il  y  eût  lieu 
d'appliquer  les  dipositions  relatives  a  la  rescision 
du  partage  fait  par  ascendant ,  la  rescision  peut-elle 
être  demandée  par  les  autres ,  sur  le  fondement 
qu'il  n'est  pas  permis  de  faire  indirectement  ce  que 
l'on  ne  peut  faire  directement  ? 

D'abord ,  l'on  doit  regarder  cettepromesse  comme 
valable  ;  c'est  une  renonciation  ,  il  est  vrai,  à  la  fa- 
culté de  disposer  désormais  de  la  portion  dispo- 
nible ,  mais  cette  renonciation  est  autorisée  en 
contrat  de  mariage  :  les  art.  1082  et  io83  en  sont  la 
preuve  irrécusable.  D'où  il  suit  que  tous  les  dons 
qui  auraient  été  faits ,  soit  à  un  ou  plusieurs  des 
enfans  ,  soit  à  des  étrangers  ,  autres  toutefois  que 
ceux  qui  l'auraient  été  a  ces  derniers  pour  sommes 
modiques ,  a  titre  de  récompense  ou  autrement 
(  même  art.  io85  par  argument  ),  seraient  sujets  à 
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révocation,  comme  faits  en  contravention  des  pro- 
messes insérées  dans  les  contrats  de  mariasre. 

Mais  les  avantages  faits  à  l'un  ou  plusieurs  des 
enfansparle  partage,  du  père  ne  pourraient  donner 
lieu  à  en  demander  la  rescision,  qu'autant  que  de 
ces  avantages  résulterait  pour  l'un  ou  plusieurs  des 
enfans  une  lésion  de  plus  du  quart.  Le  père^  par 
sa  promesse  d'instituer  ses  enfans  par  égales  por- 
tions, ou  de  leur  laisser  des  parts  égales  dans  son 
hérédité,  ne  s'était  point  interdit  le  droit  d'en  faire 
le  partage  ;  seulement  il  s'était  interdit  de  partager 
ses  biens  avec  inégalité.  Les  demandeurs  en  resci- 
sion devraient  donc  être  déclarés  non  recevables, 
tant  qu'ils  n'allégueraient  pas  et  ne  prouveraient  pas 
une  lésion  de  plus  du  quart  à  leur  préjudice  :  il  y 
aurait  lieu  seulement  a  des  rectifications  et  indem- 
nités, si  la  lésion  était  moindre;  mais  ces  rectifica- 
tions devraient  être  faites,  s'il  y  avait  une  lésion  de 
quelque  importance,  parce  que  le  père  ne  pouvait 
plus  partager  qu'avec  égalité  parfaite  (1).  Dans  le 
cas  contraire,  tout  serait  maintenu  :  de  minimis 
non  curât  Prœtor. 

656.  Cette  promesse  d'instituer  indistinctement 
les  enfans  héritiers  par  égales  portions,  ou  de  leur 
laisser  des  parts  égales  dans  l'hérédité,  sur  laquelle 
nous  reviendrons  au  surplus  au  chapitre  suivant , 
n'est  obligatoire  pour  le  père  qu'à  l'égard  des  en- 

(1)  Voy.  l'arrêt  de  la  Cour  de  Riom ,  et  ensuite  celui   de  rejet  dq 
34  juillet  1828.  Sirey  ,  28-1-281. 
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fans  dans  les  contrats  de  mariage  desquels  elle  se 
trouve;  ce  n'est  qu'en  leur  faveur  que  la  loi  au- 
torise l'institution  d'héritier,  et  une  telle  promesse 
est  une  véritable  institution  d'héritier,  puisqu'elle 
doit  avoir  pour  effet  d'assurer  au  futur  époux  une 
portion  de  l'hérédité  du  père. 

657.  Si  un  père  à  qui  il  est  dû  une  somme,  par 
exemple,  de  3o,ooo  fr. ,  et  qui  a  trois  enfans,  déclare., 
par  un  acte  entre-vifs  ou  par  testament,  n'importe, 
vouloir  en  faire  la  distribution  entr'eux;  qu'il  par- 
tage en  effet  ces  3o,ooo  fr.  seulement,  et  que  l'un 
d'eux  ait  moins  de7,5oo  fr.,  ce  ne  sera  pas  une  rai- 
son pour  ce  dernier  de  demander  la  rescision  de 
l'acte  qualifié  partage,  car  ce  n'en  est  pas  un;  ce 
sont  de  véritables  dispositions,  nonobstant  les  ex- 
pressions de  l'acte  :  sermoni  res  non  est  subjecta,  sed 
rei  est  sermo  subjectus.  Il  n'a  y  pu  avoir  d'erreur 
dans  la  pensée  du  père,  puisqu'il  n'y  avait  point 
d'appréciation  a  faire,  comme  dans  les  cas  ordi- 
naires. Ces  dispositions,  au  cas  où  les  enfans  accep- 
teraient la  succession,  seraient  donc  soumises  aux 
règles  sur  le  rapport,  si  le  père  n'en  avait  réguliè- 
rement dispensé ,  soit  l'un  ou  l'autre  d'entr'eux, 
soit  tous. 

658.  Puisque  le  père  a  le  droit  de  faire  le  par- 
tage de  ses  biens  entre  ses  enfans,  il  a  par  cela 
même  celui  de  prévenir  l'indivision  par  l'adoption 
de  la  voie  parallèle  au  partage  indiquée  par  la  loi 
lorsqu'un  partage  proprement  dit  ne  peut  s'opérer; 
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car  le  juge,  et  les  héritiers  eux-mêmes  probable- 
ment auraient  suivi  cette  voie  dans  le  même  cas. 
En  conséquence,  si  le  père  n'a,  par  exemple,  qu'un 
immeuble  qui  ne  puisse  se  diviser  commodément 
et  sans  perte,  comme  un  moulin,  une  usine,  une 
boutique,  il  peut  l'attribuer  a  l'un  d'eux,  en  le 
chargeant  d'une  soulte  envers  ses  frères  et  sœurs. 
Et  non  seulement  il  le  peut  dans  un  partage  entre- 
vifs, dont  l'acceptation  par  ces  derniers  les  rendrait 
d'ailleurs  non  recevables  à  critiquer  l'acte  sous  ce 
rapport,  mais  encore  il  le  peut  par  testament. 

659.  Mais,  d'un  autre  côté,  l'ascendant  remplis- 
sant dans  ce  partage  l'office  du  magistrat,  il  doit, 
dans  l'esprit  de  la  loi,  agir  comme  agirait  le  ma- 
gistrat lui-même.  D'après  cela,  il  ne  doit  pas  attri- 
buer à  l'un  ou  plusieurs  de  ses  enfans  seulement 
tous  ses  immeubles,  quand  il  peut  en  assigner  à 
chacun,  et  ne  donner  aux  autres  que  du  mobilier, 
en  argent,  en  rentes  ou  autres  objets,  et  encore 
moins  charger  sans  nécessité  les  premiers  de  payer 
en  argent  la  part  des  autres  dans  les  biens  fonds  ; 
il  doit  au  contraire  se  conformer  au  vœu  de  l'ar- 
ticle 832  (1)  qui  prescrit,  il  est  vrai,  d'une  part, 
d'éviter  autant  que  possible,  dans  la  composition  des 
lots ,  le  morcellement  des  héritages,  mais  qui  dit, 
d'autre  part,  qu'il  convient  de  faire  entrer  dans 
chaque   lot,    s'il   se   peut,   la   même  quantité   de 

(1)  Arrêt  de  cassation,  du  16  août  1826,  réformant  une  décision  de 
la  Cour  de  Grenoble.  Sirey,  1827-1-86. 
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meubles,  d'immeubles,  de  droits  ou  de  créances  de 
même  nature,  valeur  et  bonté.  Dans  le  cas  donc  oùle 
père  aurait  abusé  de  son  droit,  et  par  pur  caprice, 
sans  avoir  été  déterminé  à  agir  comme  il  l'a  fait  par 
l'intérêt  bien  marqué  de  tel  ou  tel  de  ses  enfans,  ce 
qui  s'estimerait  au  reste  d'après  les  circonstances, 
son  partage  pourrait  être  attaqué  pour  abus,  et 
même  pour  lésion,  parce  qu'elle  peut  se  rencontrer 
de  fait  dans  un  tel  partage,  quoiqu'elle  n'existât 
pas  du  tiers  au  quart  dans  les  valeurs  vénales  des 
objets  respectivement.  Les  enfans  ont  tous  des  droits 
dans  les  immeubles,  et  on  les  lèse  quand  on  en 
prive  totalement  ou  presque  totalement  la  plupart 
d'entr'eux  sans  nécessité  ou  motifs  raisonnables. 

660.  L'enfant  qui  attaque  le  partage  fait  par  l'as- 
cendant, soit  pour  cause  de  lésion  de  plus  du  quart, 
soit  comme  prétendant  que  l'un  des  copartagés  a 
obtenu,  par  la  réunion  des  dons  à  lui  faits  et  des 
avantages  résultant  du  partage,  au  delà  de  ce  que 
la  loi  permettait  a  l'ascendant  de  disposer  à  son 
profit,  doit  faire  l'avance  des  frais  de  l'estimation  ; 
et  il  les  supporte  en  définitif,  ainsi  que  les  dépens 
de  la  contestation,  si  la  réclamation  n'est  pas  fon- 
dée (art.  1080  et  1079  combinés). 

En  sorte  que  le  tribunal  ne  pourrait ,  sans  violer 
le  premier  de  ces  articles,  et  sans  exposer  par  con- 
séquent son  jugement  a  la  cassation,  appliquer  la 
disposition  de  l'art.  i5i  du  Code  de  procédure,  qui 
autorise  les  juges  a  compenser  les  dépens  entre  con- 


Tit.  II.  Des  Donat.  entre-vifs  et  des  Testant.  653 

foints,  ascendans,  descendans,  frères  et  sœurs,  ou 
alliés  au  même  degré;  mais  il  le  pourrait  si  le  par- 
tage était  rescindé. 

CHAPITRE  VIII. 

Des  donations  faites  par  contrat  de  mariage  aux 
époux  et  aux  enfans  à  naître  du  mariage. 

SOMMAIRE. 

661.  ha  faveur  du  mariage  a  fait  établir  plusieurs  dérogations 

aux  principes  qui  régissent  les  donations. 

662.  Des  diverses  sortes  de  donations  qui  peuvent  être  faites  en 

faveur  du  mariage  aux  époux  ou  à  l'un  d' eux s  et  division 
de  ce  chapitre. 

661.  La  faveur  du  mariage  a  fait  admettre  plu- 
sieurs dispositions  qui  son  interdites  dans  les  au- 
tres cas,  comme  contraires  aux  principes  qui  ré- 
gissent les  donations  ,  soit  sous  le  rapports  de  la 
stabilité  de  leurs  effets,  soit  sous  d'autres  rapports 
encore ,  qui  se  feront  connaître  successivement  par 
le  développement  de  la  matière. 

Ces  dispositions  sont  faites  aux  époux  ou  a  l'un 
d'eux  par  les  père,  mère,  parens  ou  même  étran- 
gers, ou  par  les  époux  l'un  a  l'autre.  Celles-ci  sont 
traitées  dans  le  chapitre  suivant. 

662.  Il  y  en  a  de  quatre  sortes,  différant  plus  ou 
moins  entr'elles  dans  leurs  effets  : 

i°   Les  donations   entre-vifs  de  biens  présens, 
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lesquelles  sont  soumises  aux  règles  générales  des 
donations  faites  à  ce  titre  ; 

2°  Les  donations  de  tout  ou  partie  des  biens  que 
le  donateur  laissera  à  son  décès,  et  qu'on  appelle 
pour  cela  institutions  contractuelles  ; 

3°  Les  donations  faites  cumulativement  des 
biens  présens  et  a  venir,  en  tout  ou  partie  -, 

Et  4°  les  donations  qui  tiennent  plus  spéciale- 
ment de  la  nature  des  dispositions  à  cause  de  mort, 
que  de  la  nature  des  véritables  donations,  par  les 
clauses  et  réserves  qui  les  accompagnent. 

Nous  traiterons  de  chacune  de  ces  espèces  de 
donations  en  particulier,  pour  en  faire  ressortir 
plus  clairement  les  caractères  et  les  effets. 

Et  dans  une  cinquième  section,  nous  exposerons 
succinctement  les  dispositions  communes  a  ces  di- 
verses donations,  ou  à  la  plupart  d'entre  elles. 

SECTION  PREMIÈRE. 

Des  donations  entre-vifs  de  hiens  présens  faites ,  enfaveur 
du  mariage  aux  époux  ou  à  F  un  deux  par  les  pere> 
mire,  parens  ou  étrangers. 

SOMMAIRE. 

665.   Texte  de  fart.  1081. 

664.  Sens  de  la  dernière  disposition  de  cet  article. 

665.  On  ne  peut,  ni  d'après  le  Code  civil,  ni  d'après  la  loi  du 

17  mai  1826.,   donner  directement  aux  en  fans  à  naître  du 
mariage  en  passant  sous  silence  les  futurs  époux. 
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666.  La  donation  entre-vifs  de  bie7is  présens  en  faveur  du  ma- 

riage peut  avoir  lieu  ,  soit  par  un  acte  séparé  ,  soit  par  le 
contrat  de  mariage;  les  autres  donations  en  faveur  du 
mariage  ne  peuvent  être  faites 3  en  général ,  que  par  le 
contrat  de  mariage. 

667.  Portée  dans  le  contrat  de  mariage,  la  donation  est  toujours 

présumée  faite  en  faveur  du  mariage  :  conséquences. 

668.  La  donation  entre-vifs   de   biens   présens  faite  aux  époux 

ou  à  l'un  d'eux  est  soumise  aux  règles  générales  des  do- 
nations faites  d  ce  titre  ;  conséquences. 

669.  En  quoi  cette  donation  est-elle  affranchie  des  règles   qui 

régissent  les  donations  en  général. 

663.  Suivant  l'art.  1081,  «  toute  donation  entre- 
ce  vifs  de  biens  présens,  quoique  faite  par  contrat 
«  de  mariage  aux  époux,  ou  à  l'un  d'eux,  sera  sou- 
te mise  aux  règles  générales  prescrites  pour  les  do- 
ce  nations  faites  a  ce  titre. 

«  Elle  ne  pourra  avoir  lieu  au  profit  des  enfans  a 
«  naître,  si  ce  n'est  dans  les  cas  énoncés  au  chap.  vi 
«  du  présent  titre.  » 

664.  Cette  dernière  disposition,  avant  la  loi  du 
17  mai  1826,  s'entendait  en  ce  sens  qu'il  n'y  avait 
que  les  père  ou  mère,  et  les  frères  ou  sœurs  (et 
lorsque  ceux-ci  mouraient  sans  enfans),  qui  pussent 
faire  la  donation  aussi  au  profit  des  enfans  à  naître, 
c'est-a-dire  avec  la  charge  de  conserver  les  biens  et 
de  les  rendre  a  ces  enfans  (art.  1048  et  1049);  et^a 
charge,  pour  être  valablement  imposée,  eût  dû  être 
établie  non-seulement  en  faveur  des  enfans  a  naître 
du   mariage ,  mais  encore  en  faveur  de  ceux  nés 
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d'un  mariage  antérieur  ou  postérieur,  et  au  premier 
degré  seulement  (art.  io5o). 

Mais,  ainsi  qu'on  l'a  vu  au  chapitre  précédent, 
la  loi  de  1826  a  dérogé  a  l'art.  1081,  en  ce  sens  que 
cette  donation  entre-vifs  de  biens  présens,  faite  en 
faveur  du  mariage,  peut  avoir  lieu  avec  charge  de 
restitution  par  qui  que  ce  soit  qu'elle  soit  faite  ; 
et  la  charge  de  restitution  peut  être  mise  au 
profit  d'un  ou  de  plusieurs  enfans  seulement  du 
donataire ,  comme  au  profit  de  tous ,  nés  du  ma- 
riage en  faveur  duquel  la  donation  a  lieu,  ou  nés 
d'un  autre  mariage,  et  même  à  deux  degrés. 

Ainsi,  par  ces  mots  de  l'art.  1081,  du  profit  des 
enfans  à  naître,  si  ce  n'est  dans  les  cas  énoncés  au 
chap.  vi  du  présent  titre ,  les  rédacteurs  du  Code 
n'ont  point  entendu  dire  par  la  que  les  enfans 
pourraient  profiter  de  la  donation  au  même  titre 
que  dans  le  cas  de  l'art.  1082,  c'est-à-dire  si  leur 
père  donataire  mourait  avant  le  donateur,  et  par 
l'effet  d'une  sorte  de  substitution  vulgaire;  ils  ont 
seulement  voulu  dire  que  ces  enfans  pourraient  en 
profiter  par  l'effet  d'une  substitution  fidéicommis- 
saire.  Car  le  donataire  de  biens  présens  devient 
propriétaire  des  biens  parle  fait  même  delà  dona- 
tion acceptée  ;  et  sans  la  charge  de  conserver  et  de 
rendre ,  ses  enfans  n'en  pourraient  profiter  qu'en 
qualité  d'héritiers,  ce  dont  il  n'est  pas  question  ici. 
Au  lieu  que  dans  le  cas  de  l'institution  contrac- 
tuelle, la  mort  du  donataire  arrivée  avant  celle  du 
donateur  fait  qu'il  n'a  jamais  eu  de  droit,  et  les 
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biens  compris  dans  l'institution  appartiennent  aux 
enfans  du  mariage,  censés  substitués  vulgairement 
à  leur  père  donataire,  mais  ils  n'appartiennent  qu'a 
eux,  et  non  aussi  aux  enfans  nés  d'un  autre  lit. 

665.  Et  ni  d'après  le  Code  civil,  ni  d'après  la  loi 
de  1826,  cette  donation,  quoique  faite  par  contrat 
de  mariage,  ne  peut  avoir  lieu  directement  et  uni- 
quement au  profit  des  enfans  à  naître  du  mariage, 
en  passant  sous  silence  les  futurs  époux  eux-mêmes  ; 
car  on  ne  peut  donner  entre-vifs  avec  effet,  même 
par  substitution  vulgaire,  a  celui  qui  n'est  pas  en- 
core conçu  au  temps  où  s'opère  la  donation  (arti- 
cle 906  et  898  combinés)  ;  et  l'on  ne  peut  concevoir 
une  substitution  fidéicommissaire  sans  un  premier 
gratifié,  chargé  de  remettre  a  d'autres.  Mais  nous 
reviendrons  sur  ce  point. 

666.  La  donation  dont  il  s'agit  peut  avoir  lieu  ou 
par  un  autre  acte  que  le  contrat  de  mariage,  anté- 
rieur ou  postérieur,  mais  antérieur  a  la  célébration 
du  mariage  devant  l'officier  de  l'état  civil,  ou  par 
le  contrat  de  mariage  lui-même  :  l'art.  1 081  le  pré- 
suppose clairement  en  disant ,  quoique  faite  par 
contrat  de  mariage,  etc.,  ce  qui  laisse  évidemment 
entendre  qu'elle  peut  être  faite  par  un  autre  acte. 
Tandis  que  les  trois  autres  espèces  de  donations 
traitées  dans  ce  chapitre,  aux  art.  1082,  1084  et 
1086,  ne  peuvent,  en  général,  avoir  lieu  avec  les 
effets  qui  y  sont  attachés ,  que  par  le  contrat  de 
mariage  lui-même. 

IX.  42 
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667.  Quand  la  donation  entre-vifs  de  biens  pré- 
sens faite  aux  époux  ou  a  l'un  d'eux  sera  portée 
dans  le  contrat  de  mariage,  elle  sera  par  cela  même 
présumée  faite  en  faveur  du  mariage,  et  par  con- 
séquent elle  ne  pourra  être  attaquée  ni  déclarée 
nulle  sous  prétexte  du  défaut  d'acceptation  (  arti- 
cle 1087),  ni  être  révoquée  pour  cause  d'ingrati- 
tude (art.  959) ,  et  enfin  elle  sera  caduque  si  le 
mariage  ne  s'ensuit  pas  (art.  1088),  quelle  qu'en 
soit  la  cause. 

Au  lieu  que  lorsqu'elle  sera  faite  par  un  acte  sé- 
paré, qui  ne  s'identifierait  point  avec  le  contrat  de 
mariage,  ces  deux  derniers  effets  seront  bien  les  mê- 
mes ,  si  d'ailleurs  l'acte  porte  qu'elle  est  faite  en 
faveur  du  mariage  projeté  ;  mais  si  elle  n'a  pas  été 
acceptée  expressément ,  soit  par  le  contrat ,  soit 
postérieurement ,  et  avant  toute  révocation ,  elle 
peut  être  révoquée,  en  vertu  de  l'art.  982  :  elle  ne 
serait  point  protégée  par  l'art.  1087,  qui  ne  défend 
d'attaquer  et  de  déclarer  nulles  sous  prétexte  de 
défaut  d'acceptation,  que  les  donations  faites  par 
contrat  de  mariage.  Il  y  a  encore  quelques  autres 
différences  que  nous  signalerons  successivement. 

Mais  ce  qui  est  plus  important  encore,  c'est  que, 
bien  qu'il  fût  fait  mention,  dans  une  donation  hors 
contrat  de  mariage,  du  futur  mariage  du  donataire, 
cela  ne  suffirait  point  pour  faire  considérer  la  do- 
nation comme  faite  en  faveur  de  mariage  ;  car,  si 
un  oncle,  par  exemple,  faisait  donation  à  son  ne- 
veu, en  déclarant  simplement  dans  l'acte  que  c'est 
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pour  lui  faciliter  les  moyens  de  faire  un  mariage 
avantageux,  cette  déclaration  serait  seulement  l'ex- 
pression du  motif  ou  de  la  cause  de  la  libéralité, 
qui  n'était  nullement  nécessaire ,  il  est  vrai,  pour 
sa  validité,  et  elle  serait  insuffisante  pour  la  faire 
réputer  nécessairement  donation  en  faveur  de  ma- 
riage. Et  lors  même  que  le  donataire  rechercherait 
alors  telle  personne,  et  que  le  donateur  en  aurait 
connaissance ,  cela  ne  suffirait  point  encore ,  il 
faudrait  quelque  chose  de  plus,  comme  si  le  con- 
trat de  mariage  avait  été  passé  et  que  le  donateur 
le  sût,  ou  bien  s'il  résultait  de  l'ensemble  des  dis- 
positions de  l'acte  de  donation  la  démonstration  évi- 
dente que  c'est  en  vue  de  ce  mariage  projeté  que  cette 
donation  a  été  faite,  sinon  la  donation  n'en  conser- 
verait pas  moins  son  effet,  quoique  le  mariage  n'eût 
pas  lieu,  et  que  le  donataire  restât  dans  le  célibat. 

668.  Puisque  cette  donation  est  soumise  aux 
règles  générales  prescrites  pour  les  donations  faites 
a  ce  titre,  il  s'ensuit  : 

i°  Qu'elle  rend  sur  le  champ  ie  donataire  proprié- 
taire, et  elle  n'est  point  assujétie  a  la  caducité  pro- 
noncée par  l'art.  1089,  pour  le  cas  du  prédécès  du 
donataire  et  de  sa  postérité. 

20  Elle  ne  peut  avoir  pour  objet  que  les  biens 
présens,  et  si  elle  comprenait  aussi  des  biens  a  ve- 
nir, par  exemple  un  quart  des  biens  quele  donateur 
laissera  a  son  décès,  elle  serait  nulle  quant  à  ces 
biens  (art.  g45  et  1081),  à  moins  qu'elle  ne  fût  faite 
par  le  contrat  de  mariage  lui-même,  ou  par  un  acte 
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qui  s'identifierait  avec  ce  contrat  par  l'observation 
des  formalités  prescrites  par  les  art.  i3g6  et  1597 
(par  argument).  (Art.  g45,  947,  1082  et  1086 ana- 
lysés et  combinés.) 

5°  Mais  faite  ou  non  par  le  contrat  de  mariage 
elle  peut  être  non  seulement  de  corps  certains , 
comme  tel  fonds,  telle  maison;  ou  de  quantités  ou 
de  sommes,  comme  cent  hectolitres  de  froment, 
ou  mille  francs;  ou  d'une  rente  ou  pension,  soit 
viagère,  soit  en  perpétuel;  mais  encore  d'une  quo- 
tité des  biens  présens  du  donateur,  par  exemple, 
de  la  moitié  :  et  il  s'établit  alors  une  communauté 
entre  celui-ci  et  le  donataire  en  raison  de  cette  quo- 
tité. De  sorte  que  si  le  donateur  ne  s'est  pas  réservé 
l'usufruit  ou  la  jouissance  pendant  sa  vie  ou  pour 
un  temps  déterminé,  le  donataire  peut  demander, 
aussitôt  le  mariage  contracté,  la  délivrance  des 
objets  compris  dans  la  donation  (1). 

Toutefois,  comme  il  n'y  a  de  biens  que  dettes  dé- 
duites, le  donataire  est  tenu  d'une  portion  de  celles 
du  donateur  alors  existantes,  dans  la  proportion 
de  la  quotité  donnée  (2).  Au  lieu  que  le  donataire 
d'objets  spéciaux  n'est  point  tenu  des  dettes,  sauf 
l'exercice  de  l'hypothèque;  auquel  cas  il  a  son  re- 
cours tel  que  de  droit  (3). 

4°  Le  donateur  peut  se  réserver  l'usufruit  des 
objets  donnés,  ou  ne  donner  que  l'usufruit,  ou  se 


(i)  Voy.  tome  précédent,  n°  4~i. 

(2)  Vide  ibid. ,  n°  4-2  et  suivant. 

(3)  Voy,  au  même  volume  >  n"  52-« 
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réserver   la  faculté   d'en  disposer  au  profit  d'un 
autre  (Art.  949.)  (i). 

5°  Il  peut  aussi  stipuler  le  droit  de  retour  des 
objets  donnés,  soit  pour  le  cas  du  prédécès  du  do- 
nataire seul,  soit  pour  le  cas  du  prédécès  du  dona- 
taire et  de  ses  descendans  (art.  951),  ou  seulement 
du  donataire  et  des  descendans  du  mariage;  et  l'ef- 
fet de  ce   retour   est   réglé   par  l'article  $62  (2). 

6°  La  donation  est  révoquée  pour  survenance 
d'enfans,  comme  toutes  sortes  de  donations,  dans 
les  cas  prévus  a  l'art.  960. 

70  Quand  la  donation  comprend  des  effets  mo- 
biliers, il  doit  en  être  fait  un  état  estimatif  joint  a 
la  minute  de  l'acte  contenant  donation;  sinon,  l'acte 
n'est  point  obligatoire  pour  le  donateur,  ou  ses  héri- 
tiers a  l'égard  des  effets  non  estimés  (art.  948)  (5); 
sauf  le  cas  toutefois  ou  la  donation  serait  faite  par 
forme  de  quotité  (4). 

8°  La  transcription  pour  les  immeubles  donnés 
est  requise  comme  pour  les  autres  donations  de 
biens  présens  ;  et  tout  ce  qui  a  été  dit  au  tome 
précédent  (5)  relativement  au  défaut  de  transcrip- 
tion et  aux  personnes  qui  peuvent  l'opposer,  ainsi 
qu'à  celles  qui  ne  peuvent  s'en  prévaloir,  est  ap- 
plicable aussi  aux  donations  dont  il  s'agit. 


(1)  Voy.  pour  l'effet  de  ces  clauses  ibld.  n"  4^i  à  468  inclusivement, 

(2)  Videtomc  précédent,  n°  486  à  49". 

(3)  Voy.  ibid.,  n»  4*1  • 

(4)  Vide  même  volume,  n9  41 3  7  ma's  aussi  le  n°  4 10. 
(5)N»5oi  à  525. 
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9.  Si  le  donateur  s'est  réservé  la  faculté  de  dis- 
poser d'un  objet  compris  dans  la  donation  non  faite 
par  le  contrat  de  mariage ,  ou  par  un  acte  posté- 
rieur s'identifiant  avec  ce  contrat  par  l'observa- 
tion des  formalités  tracées  dans  les  art.  i5g6 
et  1597  (par  argument),  l'objet  appartient  a  ses 
héritiers,  lors  même  qu'il  serait  mort  sans  en  avoir 
disposé  ,  et  ce,  nonobstant  toutes  clauses  à  ce  con- 
traires :  les  art.  1081  et  946  rapprochés  le  veulent 
ainsi  ;  car  l'art.  947  lui-même,  en  faisant  exception 
a  l'art.  946  pour  les  donations  dont  est  mention 
aux  chapitres  vin  et  ix  du  présent  titre  ,  se  com- 
bine avec  l'art.  1086  qui  traite,  dans  sa  seconde 
disposition,  de  la  donation  faite  avec  cette  réserve; 
et  ce  dernier  ne  statue  que  sur  la  donation  faite 
par  contrat  de  mariage. 

io°  Il  faut  dire  la  même  chose,  et  avec  la  même 
distinction  entre  le  cas  où  la  donation  est  faite  par 
le  contrat  de  mariage  et  celui  où  elle  a  lieu  par 
acte  séparé,  en  ce  qui  concerne  la  condition  impo- 
sée au  donataire  de  payer  d'autres  dettes  et  charges 
que  celles  existantes  au  jour  de  la  donation,  ou 
qui  seraient  exprimées  soit  dans  l'acte  de  dona- 
tion, soit  dans  un  état  y  annexé  :  dans  le  dernier 
cas,  elle  serait  nulle,  d'après  la  combinaison  des 
art.  1081  et  945 ,  sans  que  les  art.  1047  et  I0^6 
rapprochés  pussent  la  protéger ,  toujours  par  le 
motif  que  ce  dernier  article,  auquel  se  réfère  le 
premier,  ne  s'applique  qu'aux  donations  par  con- 
trat de  mariage. 

11°  Enfin,  il  faut  encore  faire  la  même  distinc- 
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tion  pour  le  cas  où  la  donation  serait  faite  sous  des 
conditions  dont  l'exécution  dépendrait  de  la  seule 
volonté  du  donateur  :  elle  serait  nulle,  quoique 
déclarée  faite  en  faveur  du  mariage,  si  elle  n'était 
portée  dans  le  contrat  de  mariage  ou  dans  un  acte 
postérieur  s'identifiant  avec  lui  (art.  944>  1081, 
947  et  1086  analysés  et  combinés). 

669.  Mais  ce  n'est  qu'aux  règles  générales  des 
donations  faites  à  ce  titre,  et  non  pas  a  toutes  les 
règles  quelconques  des  donations,  qu'est  soumise 
celle  entre-vifs  de  biens  présens  faite  aux  époux 
ou  à  l'un  d'eux. 

Ainsi  i°,  comme  nous  l'avons  dit,  elle  n'est  point 
révocable  pour  cause  d'ingratitude,  soit  qu'elle  ait 
été  faite  par  un  acte  distinct  du  contrat  de  mariage 
(  pourvu  qu'elle  l'ait  été  en  faveur  du  mariage),  soit 
qu'elle  ait  été  insérée  dans  le  contrat  de  mariage 
lui-même  ;  car  l'art.  959  ne  distingue  pas. 

20  De  même,  toute  donation  faite  en  faveur  de 
mariage,  portée  ou  non  dans  le  contrat  de  mariage, 
est  caduque  si  le  mariage  ne  s'ensuit  pas  (art.  1088), 
attendu  qu'elle  est  toujours  légalement  présumée 
faite  sous  la  condition  du  mariage  ;  tandis  qu'une 
donation  ordinaire  entre-vifs  de  biens  présens  ne 
devient  pas  caduquepar  la  mort  du  donataire  avant 
de  se  marier.  Et  si  le  mariage  était  annulé  et  que 
les  deux  époux  lussent  de  mauvaise  foi,  ou  même 
simplement  l'époux  donataire,  la  donation  pour- 
rait être  révoquée,  sans  préjudice  des   droits  que 
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des  tiers  de  bonne  foi  pourraient  avoir  acquis  sur 
les  biens  donnés.  Mais  si  l'époux  donataire  était  de 
bonne  foi,  la  donation  conserverait  ses  effets  à  son 
égard  (art.  202  ). 

Du  reste,  la  mort  du  donateur  avant  le  mariage 
n'annule  point  la  donation. 

5°  Celles  portées  dans  le  contrat  de  mariage  ne 
peuvent  être  attaquées  ni  déclarées  nulles  sous  pré- 
texte du  défaut  d'acceptation  (art.  1087  );  a  la  dif- 
férence, en  général,  ainsi  que  nous  l'avons  dit,  de 
celles  qui  sont  faites  hors  contrat  de  mariage,  quoi- 
qu'en  faveur  du  mariage. 

4°  Enfin  si,  lorsque  la  libéralité  est  faite  par  le 
contrat  de  mariage,  le  donateur  s'est  réservé  la 
faculté  de  disposer  d'un  objet  compris  dans  la  do- 
nation de  ses  biens  présens,  ou  d'une  somme  à 
prendre  sur  ces  mêmes  biens,  et  qu'il  meure  sans 
en  avoir  disposé,  l'effet  ou  la  somme  sont  censés 
compris  dans  la  donation,  et  appartiennent  aux 
héritiers  du  donataire,  en  vertu  des  art.  947  et 
1086,  et  par  exception  à  l'art.  946.  Il  a  pu  faire 
aussi  la  donation  sous  des  conditions  dépendantes 
de  sa  volonté,  ou  sous  la  condition  d'acquitter 
d'autres  dettes  que  celles  existantes  au  jour  du  con- 
trat, ainsi  que  l'a  jugé  la  Cour  suprême  par  arrêt 
de  cassation,  du  27  septembre  181 5,  que  nous 
avons  rapporté  au  tome  précédent,  n°  485  ;  attendu, 
a  dit  la  Cour,  et  avec  raison,  que  l'art.  947?  en  fai- 
sant exception  aux  prohibitions  portées  dans  les 
quatre  articles  précédens,  en  faveur  des  donations 
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dont  est  mention  aux  chapitres  vm  et  ix  du  pré- 
sent titre,  comprend  expressément  les  art.  944  et 
g45,  qui  prohibent  ces  clauses  dans  les  donations 
non  faites  par  contrat  de  mariage,  et  comprend  par 
conséquentla  donation  mentionnée  dans  l'art.  1081 
lui-même,  quoique  cet  article  la  déclare  soumise 
aux  règles  générales  des  donations  entre-vifs  des 
biens  présens.  Cela  est  incontestable  ;  mais,  comme 
nous  l'avons  fait  observer,  il  faut  pour  que  cette 
décision  soit  applicable,  non  pas  seulement  que 
la  donation  soit  faite  en  faveur  du  mariage,  il  faut 
aussi  qu'elle  soit  faite  par  le  contrat  de  mariage 
ou  par  un  acte  qui  s'identifie  avec  lui;  car  l'art.  947 
se  rapporte  a  cet  égard  à  l'art.  1086  qui  statue  uni- 
quement sur  des  donations  faites  par  contrat  de 
mariage,  et  qui  établissant  des  dérogations  aux 
principes  de  la  matière,  doit  être  restreint  dans  son 
application  aux  seules  donations  dont  il  s'occupe. 
Nous  en  développerons  au  surplus  le  sens  et  les 
effets  plus  bas  avec  plus  d'étendue. 

SECTION  II. 

De  la  do-nation  de  biens  à  venir ,  ou  institution 
contractuelle. 

SOMMAIRE. 

670.  Motifs  qui  ont  fait  admettre  les  donations  de  biens  d  venir 

par  actes  entre-vifs,  et  en  faveur  aussi  d'individus  non  en- 
core nés  ni  conçus.  C'était  un  droit  coutumier. 

671.  La  donation  de  biens  à  venir  s'appelle  institution  contrac- 
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tuellc,  parce  qu'elle  est  le  don  de  l'hérédité  en  tout  ou 
partie,  et  par  contrat. 

672.  Elle  a  de  l'analogie  avec  la  donation  à  cause  de  mort,  re- 
celée de  notre  législation  par  l' ordonnance  de  i^3i  et  par 
le  Code  ;  mais  elle  en  diffère  en  plusieurs  points. 

653.  Elle  ne  peut  être  faite  ,  en  général  ,  que  par  contrat  de  ma- 
riage ,  passé  en  la  forme  authentique. 

674.  Texte  de  l'art.  1082. 

675.  Cette  donation  peut  être  faite  par  plusieurs  ,  et  au  profit  des 

deux  époux. 

676.  Elle  ne  consiste  point  en  objets  spéciaux  et  déterminés,  ni 

en  sommes  ;  alors  ce  serait  une  donation  entre-vifs  de  biens 
présens  ;  elle  est  universelle  ou  à  titre  universel. 

677.  Elle  est  présumée  faite  aussi  en  faveur  des  enfans  et  des- 

cendant d  naître  du  mariage,  au  cas  du  prédécès  de 
l'époux  donataire  par  rapport  au  donateur,  mais  celui-ci 
peut  écarter  l'effet  de  cette  présomption  par  une  stipula- 
tion contraire. 

678.  La  donation  ne  pourrait  être  faite  seulement  au  profit  des 

enfans  et  descendans  à  naître  du  mariage,  à  l'exclusion 
des  époux. 

679.  Lorsque  les  enfans  viennent  a  la  disposition  par  suite  du 

prédécès  de  leur  père  donataire ,  ils  n'ont  pas  besoin,  pour 
recueillir  les  biens  donnés ,  d'être  ses  héritiers,  même  bé- 
néficiaires. 

680.  Lorsque  le  donataire  a  recueilli,    les  enfans   ne  peuvent 

avoir  tes  biens  donnés  qu'en  acceptant  sa  succession. 

681 .  A  moins  que  la  donation  n'ait  été  faite  avec  charge  de  reS" 

titution  à  leur  profit.  Droit  du  Code  à  cet  égard,  et  loi  du 
17  mai  1826. 

682.  Effet  de  celte  charge  de  restitution. 

683.  L'institution  contractuelle  faite  par  ascendant  n'enlève  pas 

aux  enfans  du  donataire  prédécedé ,  nés  d'un  autre  ma- 
riage, leur  part  dans  la  portion  de  biens  qui  aurait  et 
due  à  celui-ci  à  titre  de  réserve. 
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664«  En  cas  de  prédécès  du  donataire  ,  les  en  fans  d'en  fans  morts 
avant  le  donateur ,  concourent  avec  leurs  oncles  ou  tantes, 
et  ils  ont  dans  l' institution  la  part  qu'auraient  eue  leur 
pire  ou  mère. 

685.  Le  prédécès  du  donataire  et  de  tous  les  enfans  du  mariage 

ne  rend  pas  caduque  l'institution  s'ils  ont  laissé  des  des- 
cendons ,  comme  il  rendrait  caduque  une  substitution  fi- 
déicommissaire. 

686.  Les  enfans  d'enfans  prêdécédés  viennent  à  l'institution  par 

représentation,  et  le  partage  se  fait  par  souches ,  et  non  par 
têtes.  Droit  ancien  positif  à  cet  égard,  même  dans  les  pays 
où  la  représentation  n'était  pas  admise. 

687.  Les  enfans  morts  avant  le  donateur,  sans  laisser  de  descen- 

dons, sont  censés  n'avoir  pas  existé  quant  d  l'institution. 

688.  L'institué  ne  peut  disposer  des  biens,  pendant  la  vie  du  do- 

nateur,  au  préjudice  des  enfans,  au  cas  où  il  ne  recueille- 
rait pas  le  droit. 

689.  Même  lorsqu'il  aurait  agi  du  consentement  du  donateur. 
690  Le  donateur  ne  le  peut  pas  davantage  après  la  mort  de  l'institué, 

ni  choisir  un  des  enfans  du  mariage  pour  recueillir  les  biens. 

691.  Anciennement ,  la  réserve  faite  par  le  donateur  que,    au. 

cas  du  prédécès  du  donataire,  il  pourrait  distribuer  les 
biens  comme  il  l'entendrait  entre  les  enfans  du  mariage, 
était  très-valable  et  fort  usitée;  le  Code  ne  la  défend  pas. 

692.  Mais  il  interdit  (et  la  loi  du  17  mai  1826  n'a  rien  changé  à 

ses  dispositions  d  cet  égard)  la  clause  qu'en  cas  du  pré- 
décès du  donataire,  les  biens  appartiendront  à  tel  ou  tel 
enfant  du  mariage. 

693.  U  institution  contractuelle  ne  peut  être  faite  qu'au  profit  des 

époux  ou  de  l'un  d'eux,  et,  en  cas  de  leur  prédécès,  au 
profit  des  enfans  et  descendons  à  naître  du  mariage. 

694.  H  en  était  de  même  dans  les  anciens  principes,  mais  on  les 

éludait  par  la  clause  dite  d'association  ,  par  laquelle 
l'institué  était  chargé  de  faire  participer  d'autres  per- 
sonnes, par  exemple,  ses  frères  et  sœurs ,  au  bénéfice  de 
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I' institution  ;  celte  clause  est  repoussée  par  le  Code,  moins 
comme  substitution  prohibée,  que  comme  donation  de 
biens  à  venir  faite  au  profit  de  personnes  incapables  de 
les  recevoir  par  acte  entre-vifs  ;  arrêt  en  ce  sens.  Contro- 
versé toutefois. 

695.  Le  bénéfice  de  la  nullité  quant  à  la  portion  des  associés, 

tourne  au  profit  des  héritiers  du  donateur,  et  non  au  profit 
de  l'institué  ;  même  arrêt.  Controversé  aussi. 

696.  Les  clauses  d'association  portées  dans  des  contrats  anciens 

et  dans  les  pays  où  elles  étaient  admises  par  t' usage ,  doi- 
vent encore  recevoir  leur  exécution  sous  le  Code. 

697.  Les  clauses  d'association  insérées  dans  des  donations  même 

universelles  de  biens  présens  s  ont  effet  sous  le  Code  comme 
anciennement  ;  arrêt  conforme. 

698.  La  clause  par  laquelle  un  père  en  mariant  l' un  de  ses  en- 

fans  promet  de  leur  laisser  à  tous  sa  succession  par  por- 
tions égales  ,  n'a  effet  qu'à  l'égard  de  l'enfant  dans  le 
contrat  de  mariage  duquel  elle  se  trouve;  Conséquences. 

699.  Quid  si  les  frères  et  sœurs  de  l'enfant  marié  viennent  à.  mou- 

rir avant  le  donateur  qui  avait  promis  de  lui  laisser  une 
part  égale  à  celle  de  ses  frères  et  sœurs?  celui-ci  sera- 
i-il  censé  avoir  fait  une  institution  universelle ,  et  s'être 
interdit  par  là  tout  droit  de  disposer?  Espèce  jugée  par 
la  Cour  de  cassation,  qui  a  décidé  par  la  négative. 

700.  L' institution  contractuelle  s'ouvre  par  la  mort  naturelle  ou 

civile  de  l'instituant  ;  elle  n'est  point  caduque  par  la  mort 
civile  de  celui-ci. 

701.  Mais  elle  est  caduque  si  l'institué  est  mort  civilement  au 

temps  du  décès  du  donateur ,  dans  le  cas  où  il  n'y  a  pas  de 
descendans  du  mariage. 

702.  Dans  le  cas  d'indignité  ou  de  renonciation  de  l'institué,  les 

enfans  et  descendans  du  mariage  recueillent  aussi  le  béné- 
fice de  l' institution.  + 
ro3.   Effets  généraux  de  l'institution  sous  te  rapport  de  l' irrévo- 
cabilité ;  texte  de  l'art.  io83. 
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704.  Le  donateur  peut  faire  des  dons  modiques. 

705.  Mais  il  ne  peut  disposer  à  titre  universel  au  préjudice  de 

l'institution. 

706.  Les  donataires  même  à  titre  particulier  des  immeubles  com- 

pris dans  l'institution  ne  peuvent  alléguer  le  défaut  de 
transcription. 

707.  Les  héritiers  ne  peuvent  non  plus  opposer  le  défaut  d'état 

estimatif  des  effets  mobiliers  compris  dans  la  disposition. 

708.  Le  donateur  peut  disposer  comme  bon  lui  semble  à  titre 

onéreux,  et  de  bonne  foi. 

709.  La  vente  simulée  faite  au  préjudice  de  l' institution  peut  être 

attaquée  par  le  donataire. 

710.  //  en  est  de  même  des  fausses  reconnaissances  de  dettes. 

711.  En  principe,    les  ventes  ou  cessions  faites  par  le  donateur 

moyennant  une  rente  viagère,  sont  valables;  arrêt  con- 
forme. 

712.  La  renonciation  faite  par  le  donateur  au  droit  d'aliéner  les 

immeubles,  postérieurement  au  contrat  de  mariage,  est 
nulle  et  de  nul  effet  ;  même  arrêt. 

?l5.  Elle  serait  nulle  aussi  quoiqu'elle  eût  été  portée  dans  le 
contrat  de  mariage. 

7 14-  Les  ventes  faites  moyennant  une  rente  viagère ,  et  évidem- 
ment frauduleuses  de  la  part  aussi  de  l'acquéreur,  peu- 
vent être  annulées. 

71 5.  La  donation  faite  dans  les  bornes  d'une  réserve  portée  dans 

l'institution,  est  inattaquable  par  l'institué,  quoique  des 
ventes  faites  depuis,  ou  même  auparavant,  l' eussent  ren- 
due stérile. 

716.  Les  créanciers  de  l'institué,   postérieurs  à  la  disposition 

d*une  somme  plus  forte  que  celle  dont  le  donateur  s'était 
réservé  ta  faculté  de  disposer ,  et  à  laquelle  le  donataire  a 
donné  son  consentement ,  ne  peuvent  attaquer  cette  dispo- 
sition comme  faite  au  préjudice  de  leurs  droits. 

717.  C'est  la  loi  en  vigueur  au  jour  de  l'institution  qui  en  règle 

la  validité  :  en  conséquence  celles  faites  sous  la  loi  du 
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17  nivôse  an  11  sont  nulles,  quoique  Le  donateur  fût  mort 
sous  le  Code  civil. 

7 1 8.  L'institué  est  tenu  des  dettes  et  charges  de  ta  succession  per~ 

sonnellement  pour  sa  part  et  portion  t  et  hypothécairement 
pour  te  tout,  sauf  son  recours  tel  que  de  droit  ;  renvoi  à 
d'autres  parties  de  l'ouvrage. 

719.  Dans  quel  cas  l'institué  est  saisi  de  plein  droit  par  la  mort 

du  défunt. 

720.  Ses  droits  quant  aux  fruits  ;  l'envoi. 

731.  Effet  de  la  saisine  quant  à  la  nécessité  pour  l'institué  de 
prendre  le  bénéfice  d' inventaire  s  afin  de  n'être  pas  tenu 
des  dettes  ultra  vires. 

733.  L'institution  contractuelle  devient  caduque  par  le  prédéces 
du  donataire  et  de  sa  postérité  issue  du  mariage. 

733.  La  femme  mariée  a  besoin  d'être  dûment  autorisée  pour 
faire  une  institution  contractuelle  ;  controversé. 

73/4»  Mais  dûment  autorisée  elle  peut  en  faire  une  qui  com- 
prendrait ses  biens  dotaux  quoique  non  déclarés  aliénables 
par  son  contrat  de  mariage. 

725.  Le  délai  pour  attaquer  une  institution  contractuelle  faite 
par  une  personne  incapable,  est  celui  fixé  par  l'art.  i3o4- 

670.  La  donation  de  biens  à  venir,  ou  de  tout 
ou  partie  des  biens  que  le  donateur  laissera  a  son 
décès,  était  d'un  fréquent  usage  dans  les  anciennes 
provinces  de  la  Marche,  de  l'Auvergne  et  du  Bour- 
bonnais (1),  parce  qu'elle  favorise  singulièrement 


(1)  Aussi  les  auteurs  (fui  se  sont  occupés  de  celte  matière  en  ont-ils 
été  généralement  puiser  les  règles  dans  ces  coutumes  et  dans  les  ou- 
vrages de  leurs  commentateurs. 

Chabrol,  dans  son  Commentaire  sur  la  coutume  d'Auvergne,  et 
Auroux-des-Pommiers ,  dans  le  sien  sur  la  coutume  du  Bourbonnais, 
ont  fort  bien  expliqué  les  principes  de  cette  matière. 
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les  mariages,  en  assurant  la  succession  du  donateur 
au  futur  époux  donataire ,  sans  dépouiller  le  pre- 
mier. D'où  l'on  sent  que  généralement  les  tiers,  et 
les  pères  et  mères  eux-mêmes ,  doivent  être  plus 
facilement  portés  a  faire  une  libéralité  de  cette  na- 
ture, qui  ne  leur  enlève  pas  la  propriété  de  leurs 
biens,  qui  les  prive  seulement  de  la  faculté  de  les 
donner  ensuite  a  d'autres,  qu'une  donation  dont 
l'effet  serait  de  les  dépouiller  sur-le-champ, 

671.  On  appelle  cette  donation  institution  con- 
tractuelle, parce  que  par  elle  on  institue  un  héri- 
tier, et  qu'on  le  fait  par  un  contrat,  d'une  manière 
irrévocable,  ce  qui  n'a  lieu  que  dans  ce  seul  cas. 
C'est  le  don  de  tout  ou  partie  de  l'hérédité  (1), 
comme  le  serait  le  don  de  biens  présens,  en  ce  que 
le  donateur  ne  peut  détruire  l'institution,  quoi- 
qu'en  dissipant  ses  biens  il  puisse  en  rendre  les 
effets  moins  importans  qu'ils  auraient  pu  l'être  s'il 
eût  mieux  administré  son  patrimoine. 


Boucheul  a  fait  un  traité  des  conventions  de  succéder  généralement 
estimé,  et  de  Laurières  a  aussi  expliqué  la  même  matière  ,  mais  ayee 
moins  de  succès  que  les  préoédens ,  quoiqu'il  ait  fait  sur  ce  sujet  un 
traité  exprofesso,  dans  lequel  on  trouve  quelquefois  plus  d'érudition 
que  de  discernement  parfait. 

(t)  C'est  parce  que  c'est  le  don  de  l'hérédité,  que  la  Cour  suprême 
a  jugé,  en  réformant  un  arrêt  de  la  Cour  de  Pau,  qu'une  institution 
ancienne  faite  par  acte  privé,  par  un  père  qui  n'avait  pas  le  donataire 
sous  sa  puissance,  était  nulle,  quoique  faite  dans  un  pays  où  les  con- 
ventions matrimoniales  pouvaient  être  constatées  de  cette  manière. 
Peu  importait  qu'elle  fût  aussi  au  profit  des  enfans  à  naître,  et  dis- 
pensée, par  sa  nature,  d'acceptation  expresse.  Arrêt  du  »o  mai  1818. 
Sirey,  18- 1-336, 
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672.  Cette  disposition  a  toutefois  quelqu' analo- 
gie avec  les  anciennes  donations  a  cause  de  mort 
du  droit  romain  et  de  notre  jurisprudence  française 
antérieure  a  l'ordonnance  de  1  y3i .  Elle  a  de  com- 
mun avec  ces  donations  que,  à  raison  de  la  faculté 
qu'a  l'instituant  de  disposer  à  titre  onéreux  des 
biens  compris  dans  l'institution,  l'effet  n'en  est 
réellement  déterminé,  comme  celui  de  la  donation 
a  cause  de  mort,  qu'au  décès  du  donateur  ;  et  le 
prédécès  du  donataire  et  de  sa  postérité  issue  du 
mariage  rend  l'institution  caduque,  comme  le  pre- 
décès  du  donataire  rendait  caduque  la  donation  k 
cause  de  mort.  Cette  dernière  se  formait  aussi  par 
convention,  comme  l'institution  contractuelle. 

Mais  il  y  a  néanmoins  des  différences  notables  en- 
tre ces  deux  dispositions.  L'institution  contractuelle 
est  irrévocable,  sauf  le  cas  de  survenanced'enfans, 
et  d'inexécution  des  conditions  sous  lesquelles  elle 
a  été  faite  ;  tandis  que  la  donation  à  cause  de  mort 
était  essentiellement  révocable  a  la  volonté  du  do- 
nateur, comme  le  testament.  Le  prédécès  du  dona- 
taire seul  rendait  caduque  cette  dernière,  au  lieu 
que  la  première  ne  devient  caduque  que  par  le 
prédécès  du  donataire  et  de  sa  postérité  issue  du 
mariage  (1).  La  donation  a  cause  de  mort  était  gé- 
néralement faite  par  d'autres  actes  que  les  contrats 


(1)  INons  expliquerons  plus  loin  pourquoi  nous  disons  sa  postérité 
issue  du  mariage,  au  lieu  de  dire  simplement  par  le  prédécès  du  donataire 
et  de  sa  postérité }  ainsi  que  s'exprime  l'article  10S9. 
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de  mariage,  et  elle  pouvait  avoir  lieu  en  faveur  de 
tout  autre  qu'un  futur  époux,  tandis  que  l'institu- 
tion contractuelle  ne  peut  avoir  lieu  que  dans  ces 
contrats  et  en  faveur  des  époux  ou  de  l'un  d'eux  > 
et,  en  cas  de  leur  prédécès,  en  faveur  aussi  des  en- 
fans  et  descendans  a  naître  du  mariage;  et  il  ne  suf- 
firait pas  qu'elle  fût  formellement  faite  en  faveur 
du  mariage  par  un  acte  distinct  de  celui  qui  contient 
les  conventions  matrimoniales,  il  faudrait  qu'elle 
fût  portée  dans  le  contrat  de  mariage  lui-même , 
ou  dans  un  acte  postérieur  qui  s'y  référerait  par 
l'observation  des  formalités  prescrites  aux  art.  i5q6 
et  1 397  ;  tandis  que  la  donation  a  cause  de  mort 
pouvait  être  faite  au  profit  de  tout  autre  qu'un  futur 
époux.  On  signalerait  encore  quelques  autres  lé- 
gères différences,  mais  il  suffit  d'indiquer  celles-là. 

673.  Le  contrat  de  mariage  doit  être  passé  de- 
vant notaires,  avec  minute,  dans  la  forme  ordinaire 
des  actes  authentiques,  et  avant  la  célébration  du 
mariage  (art.  i5g4).  Plus  tard,  aucune  donation 
de  biens  a  venir  ne  pourrait  avoir  lieu  au  profit 
des  époux,  même  par  les  père  et  mère. 

674-  Les  donations  de  biens  a  venir  sont  consa- 
crées par  l'art.  1082,  ainsi  conçu  : 

«  Les  pères  et  mères ,  les  autres  ascendans ,  les 
«  parens  collatéraux  des  époux,  et  même  les  étran- 
«  gers,  pourront,  par  contrat  de  mariage,  disposer 
«  de  tout  ou  partie  des  biens  qu'ils  laisseront  au 
«  jour  de  leur  décès ,  tout  au  profit  desdits  époux  , 

IX.  43 
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qu'au  profit  des  enfans  a  naître  du  mariage,  dans 
«  le  cas  oùle  donateur  survivrait  a  l'époux  donataire .  » 
«  Pareille  donation,  quoique  faite  au  profit  seu- 
«  lement  des  époux  ou  de  l'un  d'eux,  sera  toujours, 
«•  dans  ledit  cas  de  survie  du  donateur ,  présumée 
«  faite  au  profit  des  enfans  a  naître  du  mariage.» 

675.  Cette  donation  peut  être  faite  par  plusieurs 
conjointement ,  par  exemple  par  les  père  et  mère , 
comme  elle  peut  l'être  au  profit  des  deux  époux  3 
au  lieu  qu'un  testament  ne  peut  être  fait  par  plu- 
sieurs dans  le  même  acte  ,  soit  au  profit  d'un  tiers, 
soit  à  titre  de  disposition  réciproque  et  mutuelle 
(  art.  968).  C'est  parce  que  l'institution  contrac- 
tuelle est  irrévocable.,  à  la  différence  du  testament. 

676.  Par  partie  des  biens  que  le  donateur  lais- 
sera au  jour  de  son  décès,  l'on  entend,  non  pas 
des  objets  spéciaux  et  déterminés,  comme  tel  fonds, 
telle  maison,  ni  des  sommes  payables  de  suite  ou 
à  une  époque  fixée ,  car  alors  ce  serait  une  dona- 
tion entre-vifs  de  biens  présens (1),  régie  par  l'ar- 


(1)  La  Cour  de  Metz  a  toutefois  jugé  que  la  clause  suivante  renfer- 
mait une  institution  contractuelle,  en  conséquence  que  le  donateur 
avait  pu  disposer  de  ses  biens  à  titre  onéreux  ,  sans  que  le  donataire 
pût  critiquerles  actes  : 

•  Les  père  et  mûre  voulant  témoigner  la  satisfaction  que  leur  cause  le 
«  futur  mariage,  s'obligent  de  donner  à  leur  fils  et  lui  constituent  en 
«  dot  une  somme  de  60,000  fr.  ,  qui  lui  sera  délivrée  incontinent  après 
«  le  mariage,  si  mieux  ils  n'aiment  en  payer  l'intérêt  jusqu'au  rembour- 
«  sèment  qu'ils  feront  à  leur  volonté;  lui  assurent  en  outre  et  lui  donnent 
*  dès  à  présent ,  en  la  meilleure  forme  que  donation  puisse  être,  i5o,ooo/r. 
«  à  prendre  dans  leurs  successions  et  avant  partage.  » 
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ticle  1081  en  ce  qui  concernerait  ces  objets  ou  ces 
sommes  ;  et  la  disposition  qui  porterait  que  la  do- 
nation consistera  en  tels  objets,  que  le  donateur 
laissera  à  son  décès,  serait  pareillement  une  dona- 
tion entre-vifs  avec  réserve  tacite  d'usufruit  :  la 
propriété  des  objets  ne  passerait  pas  moins  de  suite 
au  donataire ,  sans  que  la  donation  fut  assujétie  a 
la  caducité  prononcée  par  l'art.  108g.  On  entend 
donc  par  ce  mot  partie,  une  partie  constituant  un 
titre  universel  :  comme  serait  la  moitié,  le  tiers  des 
biens  que  laissera  le  donateur  au  jour  de  son  décès, 
ou  les  immeubles.,  ou  les  biens  meubles  qu'il  lais- 
sera à  sa  mort ,  ou  une  quote  part  des  uns  ou  des 
autres.  Comme  le  legs  fait  dans  ces  termes ,  serait 
un  legs  à  titre  universel  (art.  1010),  par  analogie 
parfaite,  la  donation  est  une  institution  d'héritier 
lorsqu'elle  est  faite  dans  les  mêmes  termes. 

677.   La  présomption  qui  appelle  les  enfans  et 


Et  la  Cour  de  cassation  a  rejeté  le  pourvoi  en  disant  que  la  Cour 
royale  avait  pu  interpréter  la  seconde  partie  de  la  clause  par  la  première, 
et  y  Toir  que  les  père  et  mère  n'avaient  pas  entendu  s'interdire,  quant 
aux  i5o,ooofr. ,  la  faculté  de  disposer  de  leurs  biens  à  titre  onéreux, 
mais  seulement  que  ladite  somme  fût  prise  sur  leurs  successions,  c'est- 
à-dire  ,  sur  le»  biens  qui  s'y  trouveraient  lors  de  leur  ouverture  ;  d'où  il 
suit   que,  sous  ce  rapport,    la  donation  ne   devait  produire   d'autres 

effets  que  ceux  d'une  institution  contractuelle etc.  Arrêt  de  rejet 

du  1er  mars  iSai.  Sirey,  ai-i-a34. 

Mais  voy.  ce  qui  a  été  dit  sur  une  question  analogue,  au  tome  pré- 
cédent, n»  4^8,  en  observant  que  nous  y  discutons  la  question  à  l'égard 
d'une  donation  entre-vifs  faite  hors  contrat  de  mariage.  Au  surplus , 
l'arrêt  ci-dessus  n'est  point  un  arrêt  de  principe,  mais  bien  d'interpré- 
tation de  volonté. 
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descendant  a  naître  du  mariage  pour  le  cas  du 
prédécès  du  donataire,  peut  être  écartée,  ainsi  que 
nous  avons  déjà  eu  occasion  de  le  dire  (1),  par  une 
déclaration  du  donateur.  Celui  qui,  en  donnant 
même  ses  biens  présens ,  dont  il  se  dépouille  par 
le  fait  seul  de  la  donation  dûment  acceptée  ,  aurait 
pu  stipuler  le  retour  des  objets  donnés  ,  au  cas  du 
prédécès  du  donataire ,  et  empêcher  de  la  sorte , 
ce  cas  échéant,  les  enfans  de  ce  dernier  d'en  pro- 
fiter, a  bien  pu  ,  a  plus  forte  raison  ,  stipuler  que  , 
dans  le  même  cas  ,  ses  biens  à  venir  ne  sortiraient 
pas  de  sa  famille  pour  passer  aux  enfans  du  dona- 
taire. Il  a  pu  préférer  celui-ci  à  ses  héritiers,  mais 
aussi  il  a  pu  préférer  ses  héritiers  aux  descendans 
de  c«  donataire. 

678.  La  donation  ne  pourrait  même  pas  être 
faite  uniquement  au  profit  des  enfans  à  naître  du 
mariage,  et  non  d'abord  au  profit  de  l'époux.  Ces 
mots  de  la  première  partie  de  l'art.  1082  :  tant  au 
profit  des  époux,  qu'au  profit  des  enfans  à  naître, 
de  leur  mariage,  dans  le  cas  où  le  donateur  survi- 
vrait à  l'époux  donataire ,  n'expriment  pas  deux 
cas  purement  alternatifs  etindépendansl'undel'au 
tre  (2);  il  n'y  en  a  qu'un  d'indépendant,  le  premier, 
celui  relatif  aux  époux.  Quand  à  celui  relatif  aux 


(1)  Suprà,  n"  54o. 

(2)  L'art.  17  de  l'ordonnance  de  1731 ,  permettait  toutefois  de  don- 
ner les  biens  préseni  et  à  venir  aux  futurs  époux,  ou  aux  descendans 
&  naître  du  mariage;  mais  le  Gode  n'a  point  admis  cette  alternative. 


Tit.  II.  Des  Donat.  entre-vifs  et  des  Testant.  677 

enfans ,  il  est  au  contraire  subordonné  au  premier. 
Il  n'en  faut  point  en  effet  séparer  l'hypothèse  que 
fait  de  suite  la  loi  en  ces  termes  :  dans  le  cas  où  le 
donateur  survivrait  à  l'époux  donataire.  Ainsi, 
c'est  dans  cette  supposition  que  la  donation  peut 
être  faite  au  profit  des  enfans  k  naître  du  mariage, 
c'est  en  cas  du  prédécès  du  donataire.  Or,  ce  cas 
n'a  pu  être  l'objet  de  la  prévoyance  du  législateur, 
que  parce  qu'il  ne  permettait  pas  de  faire  la  dona- 
tion au  profit  des  enfans,  si  leur  père  vivait  encore 
au  moment  où  elle  viendrait  à  s'ouvrir,  c 'est-a-dire 
à  la  mort  du  donateur  ;  par  conséquent,  c'est  dire 
clairement  que  le  futur  époux  nepeut  pas  lui-même 
être  exclu  de  la  disposition.  La  seconde  partie  de 
l'article  confirmerait  au  besoin  cette  interpréta- 
tion, puisqu'elle  porte  positivement  que  c'est  dans 
ledit  cas  de  survie  du  donateur,  que  la  donation  , 
quoique  faite  au  profit  seulement  des  époux  ou 
de  l'un  d'eux,  sera  présumée  faite  au  profit  des 
enfans  a  naître  du  mariage.  Or,  il  est  clair  que 
cette  présomption  n'a  été  ainsi  établie,  que  dans  la 
supposition  du  cas  qui  lui  sert  de  base,  savoir,  une 
donation  faite  d'abord  a  l'époux,  et  lorsque  cet 
époux  vient  a  mourir  avant  le  donateur. 

Voila  pour  l'interprétation  du  texte.  Maintenant 
les  considérations  tirées  des  principes  n'en  per- 
mettent pas  une  autre.  C'est  en  faveur  du  mariage 
uniquement  qu'il  est  ainsi  permis  de  disposer  de 
ses  biens  a  venir  par  contrat  d'une  manière  irré- 
vocable ,  et  de  le  faire  aussi  au  profit  d'individus 
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qui  ne  sont  point  encore  conçus.  Or,  si  l'époux 
lui-même  peut  être  exclu  du  bénéfice  de  la  dispo- 
sition, le  but  de  la  loi  est  manqué  en  très  grande 
partie;  la  dérogation  aux  principes  n'a  plus  de  mo- 
tifs suffisans  :  la  personne  que  la  loi  a  eu  principa- 
lement en  vue  étant  étrangère  a  cette  disposition, elle 
ne  peut  guère  plus  la  déterminer  a  contracter  le  ma- 
riage; elle  n'y  est  plus  invitée  par  elle,  ou  du  moins 
elle  ne  l'est  que  si  faiblement,  qu'une  influence  si 
légère  ne  méritrait  pas  qu'on  s'éloignât  des  règles 
du  droit  commun,  en  autorisant  une  semblable  dis- 
position. Que  des  enfans  qui  ne  sont  point  encore 
conçus  au  moment  de  la  donation  soient  appelés 
éventuellement  à  en  recueillir  le  bénéfice,  au  cas 
011  leur  père  viendrait  a  mourir  avant  le  donateur, 
on  le  conçoit;  ils  prennent  sa  place,  parce  qu'alors 
ils  existent,  et  qu'ils  existent  au  moment  de  l'ou- 
verture du  droit,  c'est-a-dire  a  la  mort  du  donateur, 
autrement  il  ne  serait  pas  question  d'eux;  mais 
on  ne  le  conçoit  plus  s'il  est  permis  d'exclure  leur 
père,  car  ne  pouvant  pas  prendre  une  place  qu'il 
n'a  jamais  occupée,  puisqu'il  n'a  point  été  compris 
dans  la  donation,  il  pourrait  arriver  de  la  sorte 
qu'ils  ne  fussent  ni  nés  ni  conçus  au  moment  de 
l'ouverture  du  droit  qu'ils  seraient  cependant  ap- 
pelés a  recueillir.  Or,  tous  les  principes  répugnent 
a  un  pareil  système.  Supposez  en  effet  qu'au 
moment  de  la  mort  du  donateur  le  donataire  vive 
encore,  et  que  c'est  depuis  cette  époque  seulement 
qu'il  a  eu  des  enfans  :  dans  ce  cas,  nous  ne  voyons 
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personne  à  la  mort  du  donateur  pour  recueillir  les 
biens.  Ce  n'est  pas  en  effet  le  donataire,  il  a  été 
exclu  de  la  donation  ;  ce  ne  sont  pas  non  plus  se* 
enfans,  puisqu'ils  n'existent  pas-  ce  ne  sont  pas  enfin 
les  héritiers  du  donateur,  puisqu'il  les  a  pareillement 
exclus  de  son  hérédité,  a  moins  que  l'on  ne  pré- 
tendît qu'il  leur  a  laissé  ces  mêmes  biens  jusqu'à  ce 
qu'il  naquit  des  enfans  du  mariage,  a  la  charge  de 
les  conserver  et  de  les  rendre  auxdits  enfans  lors 
de  leur  naissance,  comme  par  une  substitution 
fidéicommissaire,  et  avec  charge  aussi  pour  les 
premiers  nés  de  conserver  et  de  rendre  la  part  a 
leurs  frères  et  sœurs  qui  naîtraient  après  eux  ;  mais 
ce  serait  une  involution  de  charges  de  conserver  et 
de  rendre  incompatible  avec  les  principes  du  Code. 
On  objecte  que  le  donateur  a  pu  vouloir  ne  don- 
ner seulement  qu'aux  enfans  du  mariage,  dans  la 
crainte  que  le  donataire  ne  dissipât  les  biens  ;  et 
le  Code  n'autorisant  l'institution  avec  charge  de 
conserver  et  de  rendre  qu'autant  qu'elle  serait 
faite  par  père  ou  mère ,  ou  frère  ou  sœur  ne  lais- 
sant pas  d'enfans  5  l'exclusion  du  futur  époux ,  dans 
le  cas  où  la  donation  était  faite  par  tout  autre,  avait 
un  motif  raisonnable  sous  le  Code.  Mais  nous  ré- 
pondons que  ce  motif  était  insufflant  pour  autori- 
ser une  disposition  qui  s'éloigne  si  évidemment 
des  règles  du  droit  commun,  et  que  n'autorisent  ni 
la  lettre  ni  l'esprit  de  l'art.  1082.  En  sorte  que  nous 
regarderions  comme  nulle  et  de  nul  effet  une  pa- 
reille institution  contractuelle.   Elle  serait  nulle, 
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parce  que  l'on  n'aurait  pas  donné  a  celui  a  qui  l'on 
pouvait  donner  ,  et  nulle  parce  qu'on  n'aurait  donné 
principalement  qu'à  ceux  qui  ne  pouvaient  rece- 
voir que  subsidiairement  et  éventuellement,  a  la 
faveur  uniquement  d'un  autre  qui  a  été  exclu. 

679.  En  rentrant  dans  les  termes  d'une  institu- 
tion contractuelle  faite  seulement  au  profit  des 
époux  ou  de  l'un  d'eux  ,  mais  sans  exclusion  des 
enfans  à  naître  du  mariage,  l'effet  de  la  présomp- 
tion qui  appelle  ceux-ci,  au  cas  où  le  donataire 
mourrait  avant  le  donateur,  est  de  leur  faire  passer 
les  biens  en  vertu  d'une  sorte  de  substitution  vul- 
gaire (1)  tacite  (2),  qui  aura  pour  eux  ce  grand 
avantage  que,  lors  même  qu'ils  auraient  répudié 
la  succession  de  leur  père  ,  pour  se  dispenser  d'en 
payer  les  dettes.,  ils  pourront  accepter  l'institution 
contractuelle.  C'est  aussi  une  espèce  de  représen- 
tation. 

680.  Mais  si  leur  père  a  survécu  au  donateur, 
ne  fût-ce  que  d'un  instant  de  raison,  alors  il  a  lui- 


(1)  Nous  disons  une  sorte  de  substitution  vulgaire  tacite,  car  ce  n'est  pas 
une  substitution  vulgaire  parfaite ,  puisque  l'on  donne  ainsi,  éventuelle- 
ment ,  il  est  vrai ,  mais  cela  ne  fait  rien  à  la  chose  ,  puisque  l'on  donne  , 
disons-nous,  des  biens  à  des  individus  qui  ne  sont  pas  encore  conçus , 
par  une  disposition  irrévocable,  sans  cependant  qu'un  autre  reçoive  ces 
biens  pour  les  leur  rendre  ;  car  si  le  donataire  les  recueille,  il  en  fait  ce 
qu'il  peut  faire  de  ses  biens  personnels. 

(a)  Si  la  donation  a  été  faite  formellement  aussi  en  leur  faveur  , 
comme  le  suppose  la  première  partie  de  l'art.  1082 ,  alors  la  substitution 
vulgaire  est  expresse. 
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même  recueilli  le  droit,  les  biens  se  sont  confondus 
dans  son  patrimoine,  et  les  enfans  ne  pouvant  scin- 
der ce  patrimoine  ,  ils  ne  peuvent  par  conséquent 
venir  aux  biens  donnés  qu'en  se  portant  héritiers 
de  leur  père.  Dans  ce  cas ,  non  seulement  les  en- 
fans  et  descendans  du  mariage  profiteraient  des 
biens,  mais  encore  ceux  d'un  autre  mariage,  et  tous 
héritiers  quelconques.  Et  il  en  serait  de  même 
dans  le  cas  où  la  donation  aurait  été  faite  expressé- 
ment aussi  en  faveur  des  enfans ,  cas  prévu  a  la 
première  partie  de  l'art.  1082. 

681 .  Pour  assurer  des  avantages  encore  plus  éten- 
dus aux  enfans,  le  donateur  peut,  ainsi  que  nous  l'a- 
vons dit  plus  haut ,  faire  la  donation  avec  charge 
de  restitution;  et  depuis  la  loi  du  17  mai  1826, 
cette  charge  a  pu  être  imposéepar  autres  que  père  , 
mère ,  frère  ou  sœur ,  non-seulement  au  profit  de 
tous  les  enfans  indirectement ,  nés  de  divers  ma- 
riages du  donataire,  mais  encore  au  profit  d'un  ou 
de  plusieurs  ,  même  nés  d'un  autre  mariage  ,  et  à 
deux  degrés;  tandis  que,  d'après  le  Code,  elle  n'eût 
pu  être  mise  que  par  père ,  mère ,  frère  ou  sœur 
(  dans  le  cas  encore  où  ces  derniers  seraient  morts 
sans  enfans  ),  au  profit  de  tous  les  enfans  du  do- 
nataire indistinctement,  et  au  premier  degré  seule- 
ment (art.  1048,  T049  et  I0^°  combinés). 

682.  L'effet  de  cette  charge  de  restitution  est  de 
donner  aux  enfans  substitués  le  droit  de  recueillir 
les  biens  à  la  mort  de  leur  père  donataire,  qui  les 
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a  lui-même  recueillis  ,  sans  être  obligés  d'accepter 
sa  succession. 

De  là,  si  le  donataire  meurt  avant  le  donateur, 
les  enfans  et  descendans  du  mariage  profiteront 
seuls  de  la  donation  par  l'effet  de  la  substitution 
vulgaire  qui  y  est  renfermée  ;  et  si  le  donataire  re- 
cueille le  droit,  les  appelés  a  la  substitution,  et  exis- 
tans  a  sa  mort,  en  profiteront  seuls  ;  mais  ils  en  pro- 
fiteront tous,  de  quelque  mariage  qu'ils  soient  nés. 

685.  Au  reste  ,  quoique  les  enfans  et  descendans 
issus  du  mariage  aient  seuls  droit  au  bénéfice  de 
l'institution,  quand  l'institué  est  venu  a  mourir  avant 
le  donateur ,  néanmoins,  dans  le  cas  où  c'est  un 
ascendant  qui  a  fait  la  donation ,  les  enfans  d'un 
autre  mariage  du  donataire  ont  leur  part  intacte 
dans  la  portion  des  biens  formant  la  réserve  a  la- 
quelle il  aurait  eu  droit.  Par  exemple,  un  fils  uni- 
que a  été  institué  héritier  universel  par  son  père 
dans  son  contrat  de  mariage  ;  il  est  devenu  veuf, 
ayant  deux  enfans  de  ce  mariage,  et  qui  vivent  en- 
core a  sa  mort  et  a  celle  de  l'aïeul  ;  il  s'est  remarié 
et  a  eu  aussi  de  ce  second  mariage  deux  autres  en- 
fans qui  lui  ont  pareillement  survécu  et  qui  vivent 
encore  au  jour  de  l'ouverture  de  l'institution  con- 
tractuelle :  ces  derniers,  nonobstant  l'institution 
universelle  ,  doivent  avoir  à  eux  deux  le  quart  des 
biens  de  leur  aïeul,  c'est-a-dire  la  moitié  de  la  por- 
tion qui  aurait  appartenu  à  leur  père  à  titre  de 
réserve  s'il  lui  eût  survécu ,  car  ils  le  représentent 
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dans  la  succession  de  l'aïeul ,  et  leur  père  n'aurait 
pas  recueilli  tous  les  biens  de  celui-ci  par  l'effet  de 
l'institution,  il  n'en  aurait  recueilli  que  la  moitié  à 
ce  titre  ;  l'autre  moitié  lui  aurait  été  déférée  par  la 
loi ,  a  titre  de  réserve.  Mais  quant  à  la  première 
moitié,  c'est,  par  rapport  aux  enfans  du  secondma- 
riage,  comme  si  elle  eût  été  donnée  à  un  étranger. 
La  distribution  de  la  succession  de  l'aieul  se  fe- 
rait toujours  d'après  le  même  principe,  dans  le  cas 
où  il  aurait  laissé  d'autres  enfans  ;  il  s'agirait  seule- 
ment de  calculer  la  réserve  en  raison  de  leur  nombre . 

684.  Si  le  donataire  prédécédé  laisse  des  enfans 
du  mariage,  et  des  petits-enfans  d'un  enfant  mort 
avant  ou  après  lui ,  ceux-ci  ont  a  eux  tous  dans 
l'institution  la  part  qu'aurait  eue  leur  père  ,  au  cas 
où  il  eût  vécu  a  la  mort  du  donateur  :  ils  le  repré- 
sentent ,  même  dans  le  cas  où  la  donation  aurait 
été  faite  par  un  autre  qu'un  ascendant. 

685.  Et  si  tous  les  enfans  du  mariage  étaient 
morts  avant  leur  père  donataire ,  et  ayant  laissé 
des  enfans,  l'institution  ne  serait  pas  caduque  pour 
cela,  comme  l'est  la  substitution  en  pareil  cas,  sui- 
vant la  manière  dont  on  interprète  et  dont  nous 
avons  interprété  nous-même  l'art.  io5i  (1);  car 
l'art.  1082  veut  au  contraire,  et  indistinctement, 
qu'elle  profite,  au  cas  du  prédécès  du  donataire,  non 
seulement  aux  enfans  a  naître  du  mariage ,  mais 

(1)  Voy.  suprà ,  n°  54S. 
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encore  a  leurs  descendans;  ce  n'est  que  le  prédécès 
du  donataire  et  de  sa  postérité,  qui,  suivant  l'ar- 
ticle 1089,  rend  l'institution  caduque. 

686.  Et  comme  c'est  par  représentation  de  leurs 
pères  ou  mères  prédécédés  que  les  petits-enfans 
viennent  a  l'institution ,  le  partage  doit  être  fait 
par  souches,  et  non  par  têtes,  ce  qui  est  important 
dans  le  cas  où  l'un  des  enfans  du  premier  degré 
aurait  laissé  un  plus  grand  nombre  d'enfans  vivant 
au  jour  du  décès  du  donateur  ,  que  n'en  auraient 
laissé  les  autres  enfans. 

Ce  droit  de  représentation  a  toujours  été  reconnu 
par  les  auteurs  qui  ont  écrit  sur  la  matière  (1)  :  on 
l'admettait,  nonobstant  le  principe ,  avoué  généra- 
lement, que  l'institution  contractuelle  renferme 
une  substitution  vulgaire  tacite ,  et  l'ancienne  doc- 
trine que  la  représentation  n'a  pas  lieu  en  matière  de 
donations  et  de  dispositions  testamentaires,  raison 
qui  l'avait  fait  écarter  des  substitutions.  Suivant  Le- 
brun (2),  onl'admettait  même  dans  les  coutumes  (3) 
qui  ne  reconnaissaient  aucune  représentation.  L'in- 
stituant,en  effet, est  présumé  avoir  voulu  que  les  des- 


(i)  Auroux-des-Pommiers,  sur  l'art.  219  de  la  coutume  du  Bour~ 
sonnais ,  n"  49>  5o  et5i.  Lebrun,  des  succession!,  lir.  111,  chap.  2, 
n»  36.  M.  Grenier,  des  donations  et  testament,  n*  £14. 

(2)  Loco  citato. 

(3)  Comme  celles  de  Boullenois  (art.  76);  de  Ponthieu  (art.  S); 
d'Artois  (art.  g3);  du  comté  de  Hainaut  (chap.  90,  art.  5),  où  le  droit 
d'aînesse  passait  de  l'alné  prédécédé  au  second  fils,  au  préjudice  des 
»nfans  de  l'aîné. 
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cendans  du  mariage  profitent  de  la  disposition,  dans 
le  cas  du  prédécès  de  leur  père  ou  mère.  Il  a  voulu 
que  toute  la  descendance  du  donataire  lui  succédât 
dans  le  même  ordre  que  celui  dans  lequel  elle  lui 
succéderait  si  c'était  sa  propre  descendance,  par 
conséquent,  dans  l'espèce,  avec  les  droits  résultant 
d'un  partage  opéré  par  souches,  et  non  par  têtes. 
Tout  porte  à  croire  que  l'art.  1082  a  été  conçu 
dans  l'esprit  des  principes  admis  anciennement  sur 
ce  point.  Et  que  l'on  n'objecte  pas  que  le  donataire 
et  ses  enfans  n'ayant  pas  recueilli  le  droit,  vu  qu'ils 
ont  prédécédé  le  donateur,  ils  n'ont  rien  pu  trans- 
mettre à  cet  égard  à  leurs  propres  enfans  ;  car  l'on 
représente  fort  bien  celui  qui  n'a  pas  recueilli  (ar- 
ticle 744)  ?  cest  même  lui  que  l'on  représente  plus 
particulièrement  dans  le  sens  de  la  loi,  puisqu'on 
ne  représente  pas  les  personnes  vivantes  au  jour 
de  l'ouverture  de  la  succession,  mais  bien  seule- 
ment celles  qui  sont  mortes  naturellement  ou  civi- 
lement a  cette  époque  (même  art.  et  784). 

687.  Si  l'un  des  enfans  du  mariage  est  venu  a 
mourir  avant  le  donateur ,  sans  laisser  de  descen- 
dans,  quoique  ce  fût  depuis  le  décès  de  son  père 
donataire,  c'est  comme  s'il  n'avait  jamais  existé 
quant  a  l'institution;  car  elle  est  faite  au  profit  des 
enfans  et  descendans  a  naître  du  mariage  collecti- 
vement, au  cas  où  le  donataire  mourrait  avant  le 
donateur,  et  qui  existeront  au  jour  du  décès  de  ce 
dernier.  Leshéritiers  de  l'enfant  prédécédé  n'y  pour- 
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raient  rien  prétendre.  Ce  n'est  même  pas  à  propre- 
ment parler  par  l'effet  d'un  droit  d'accroissement 
pur  que  les  autres  enfans  vivans  recueillent  le  droit 
à  eux  seuls,  c'est  par  la  nature  même  de  l'attribu- 
tion ou  de  la  dévolution,  comme  en  matière  de  suc- 
cession ab  intestat,  où  l'on  ne  s'occupe  pas  de  ceux 
qui  sont  morts  avant  le  défunt.  Si  l'enfant  avait  sur- 
vécu au  donateur  et  qu'il  renonçât  à  la  donation, 
alors  les  autres  prendraient  sa  part  par  droit  d'ac- 
croissement (art.  786). 

688.  Comme  le  donataire  n'a  droit  aux  biens 
qu'autant  qu'il  survit  au  donateur,  il  s'ensuit  qu'il 
ne  peut,  du  vivant  de  celui-ci,  en  disposer  au  pré- 
judice des  enfans  ou  descendans  du  mariage,  ou  de 
tel  ou  tel  d'entre  eux.  En  sorte  que  s'il  faisait  en  fa- 
veur de  l'un  d'eux  une  institution  contractuelle  ou 
une  disposition  testamentaire  qui  réduirait  les  au- 
tres à  leur  simple  réserve,  et  qu'il  décédât  avant 
l'instituant,  ceux-ci  n'en  recueilleraient  pas  moins 
le  bénéfice  de  l'institution  première  par  égales  por- 
tions, par  un  partage  opéré  par  têtes  ou  par  souches, 
suivant  les  différens  cas,  et  sans  égard  aux  dispo- 
sitions faites  par  leur  père  donataire. 

68g.  Et  il  en  serait  ainsi  lors  même  qu'il  au- 
rait agi  avec  le  consentement  de  l'instituant  (1) 
et  qu'à  l'époque  des  institutions  tel  enfant  n'exis- 

(1)  Art.  îa  du  tit.  i«  de  l'ordonnance  de  »74/« 
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tait  pas  encore,  mais  s'est  trouvé  exister  au  jour  du 
décès  dudit  instituant. 

690.  Ce  dernier,  même  après  la  mort  du  dona- 
taire, ne  pourrait  non  plus  choisir  un  des  enfans 
du  mariage  pour  recueillir  les  biens,  ou  les  re- 
cueillir pour  une  plus  forte  portion  que  celle  des 
autres  enfans  ;  encore  qu'il  s'agit  d'une  institution 
faite  sous  l'empire  des  anciennes  lois.  Ce  serait 
porter  atteinte  au  principe  de  l'irrévocabilité  de 
ses  effets  (1). 

691.  Mais  anciennement,  dans  les  coutumes  de 
la  Marche,  du  Bourbonnais  et  de  l'Auvergne,  le 
donateur  se  réservait  souvent  la  faculté  de  distri- 
buer inégalement  les  biens  entre  les  enfans,  dans 
le  cas  où  le  donataire  viendrait  a  mourir  avant  lui, 
de  les  attribuer  même  a  l'un  d'eux  en  totalité  : 
cette  clause  était  jugée  valable,  même  dans  les  cas 
où  la  donation  était  faite  par  autre  qu'ascendant  • 
elle  était  reçue  comme  condition  de  l'institution  (2). 

M.  Grenier  (3)  dit,  toutefois  sous  la  forme  du 
doute,  qu'une  telle  réserve  ne  paraît  pas  enharmo- 
nie avec  les  principes  du  Code;  que  l'art.  1082,  rap- 
proché des  art.  1048  et  1049,  semble  conçu  dans 
un  esprit  tout-a-fait  opposé,  en  ce  qu'il  déclare  la 


(1)  Ainsi   jugé   à    la  Cour   de    Toulouse,   le   5  juin    i8a5.    Sirejr, 
26-2-48. 

(2)  Chabrol ,  sur  la  Coutume  d'Auvergne ,  tom.  II ,  pag.  34o. 

(3)  Tom.  II,  n*  iio. 
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donation  dont  il  s'agit  présumée  faite  au  profit  des 
enfans  et  descendans  a  naître  du  mariage,  au  cas 
du  prédécès  du  donataire,  et  que  le  Code  n'a  auto- 
risé les  substitutions,  dans  les  cas  encore  où  il  les 
a  admises,  qu'en  faveur  de  tous  les  enfans  indistinc- 
tement; que  les  principes  d'égalité  qui  régnent  dans 
le  Code  sont  incompatibles  avec  la  clause  en  ques- 
tion. 

Ces  raisonnemens  sont  réellement  sans  force,  et 
M.  Grenier  perd  ici  de  vue  qu'il  ne  s'agit  point  de 
substitution  fidéicommissaire,  il  s'agit  uniquement 
de  savoir  si  l'instituant  pouvait  faire  la  disposition 
avec  la  réserve  qu'en  cas  de  mort  du  donataire  sur- 
venue avant  la  sienne,  elle  deviendrait  caduque, 
car  il  est  clair  que  s'il  a  pu  stipuler  une  pareille 
réserve,  il  a  pu  stipuler  par  cela  même  qu'il  pour- 
rait distribuer  les  biens  compris  dans  l'institution 
comme  il  l'entendrait,  puisque  celui  qui  peut  le 
plus,  peut  le  moins;  or,  certainement  il  l'a  pu,  et 
M.  Grenier  lui-même  ne  dit  pas  le  contraire  :  il  ne 
le  dirait  d'ailleurs  que  contre  toute  raison,  attendu 
que  celui  qui  aurait  pu,  en  donnant  des  biens  pré- 
sens, en  stipuler  le  retour,  au  cas  du  prédécès  du 
donataire,  et  la  résiliation  de  la  donation  dans  ses 
effets  même  à  l'égard  des  tiers  (art.  g5i  et  962),  a 
bien  pu,  à  fortiori,  stipuler  que  les  enfans  du  ma- 
riage ne  jouiraient  pas  de  ses  biens  à  venir  dans 
le  même  cas.  On  peut  toujours  rentrer  dans  le  droit 
commun,  et  la  présomption  de  l'art.  1082  étant 
une  exception  aux  principes,  le  Code  n'a  point  dé- 
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du  de  s'élo 
générales  (1). 


fendu  de  s'éloigner  d'une   dérogation  a  ses  règles 


692.  Mais  l'instituant  n'eût  pu  stipuler  sous  le 
Code,  et  il  ne  le  pourrait  même  pas  aujourd'hui, 
nonobstant  la  loi  du  17  mai  1826,  qu'en  cas  de 
prédécès  du  donataire,  les  biens  compris  dans  l'ins- 
titution appartiendraient  exclusivement  à  tel  ou 
tel  enfant  issu  du  mariage,  par  exemple  a  l'aîné, 
ou  qu'ils  lui  appartiendraient  pour  une  part  plus 
forte  que  celle  des  autres  enfans.  La  raison  en  est 
simple  :  on  ne  peut  disposer  par  acte  entre-vifs  au 
profit  d'individus  qui  ne  sont  pas  encore  conçus, 
que  de  deux  manières,  ou  dans  deux  cas  :  par  ins- 
titution contractuelle,  et  par  substitution  fidéicom- 
missaire.  Or,  l'on  ne  serait  dans  aucun  de  ces  cas 
par  la  clause  dont  il  s'agit  :  on  ne  serait  pas  dans  ce- 
lui de  l'institution  contractuelle,  puisque,  de  sa 
nature,  lorsque  le  donataire  meurt  avant  le  dona- 
teur, elle  profite  a  tous  les  enfans  et  descendansa 
naître  du  mariage,  tandis  que,  d'après  la  clause,  elle 
profiterait  seulement  à  tel  ou  tel  d'entre  eux  ;  et  l'on 
ne  serait  pas  davantage  dans  celui  de  la  substitu- 
tion, attendu  que  le  donataire  n'ayant  pas  recueilli, 
il  n'a  rien  pu  rendre. 

Au  lieu  que  dans  le  cas  précédent,  les  enfans 
existent  lorsque  l'instituant  fait  son  choix  ou  la  dis- 
tribution des  biens  compris  dans  l'institution    :  il 

(1)  M.  Delvincourt  est  du  même  ans. 

IX.  44 
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ne  dispose  donc  pas  au  profit  d'individus  qui  ne 
sont  pas  encore  conçus  ;  il  exerce  seulement  une 
réserve  mise  comme  condition  de  la  disposition. 

6g5.  L'institution  contractuelle  ne  peut  être  faite 
qu'au  profit  des  époux  ou  de  l'un  d'eux,  et  des 
enfans  et  descendans  a  naître  du  mariage,  au  cas 
de  prédécès  du  donataire.  On  ne  peut  faire  un  héri- 
tier irrévocablement  par  contrat  qu'en  faveur  du 
mariage;  la  loi  n'a  admis  que  cette  seule  exception. 
A  l'égard  de  tout  autre  individu,  il  ne  peut  y  avoir 
disposition  irrévocable  qu'autant  qu'elle  est  des 
biens  présens,  et  non  des  biens  a  venir,  ou  de  l'hé- 
rédité en  tout  ou  partie. 

6g4-  Ces  principes  ont  toujours  été  reconnus  (i)j 
mais  pour  éluder  l'obstacle  qu'ils  offrent  ace  qu'un 
tiers  puisse  profiter  de  l'institution  contractuelle, 
on  prenait  jadis  un  détour.  On  instituait  le  futur 
avec  charge  d'associer,  c'est-a-dire  avec  charge  de 
faire  participer  telle  ou  telle  personne,  par  exem- 
ple ses  frères  et  sœurs,  au  bénéfice  de  l'institu- 
tion (2).  Cette  clause  3  qui  avait  pris  son  principe 
dans  la  faculté  de  faire  des  substitutions  de  toute 
espèce,  était  regardée  comme  très  valable  (3).  Le 

(1)  Voy.  Lebrun,  des  successions,  liv.  ni,  chap.  2,  n"  12. 

(2)  Lebrun,  ibid. ,  n°  i3,  et  Auroux-des-Pommiers ,  sur  les  art.  219 
et  22.4  de  la  coutume  du  Bourbonnais. 

(3)  Le  droit  romain  en  avait  fourni,  sinon  précisément  l'exemple, 
du  moins  le  motif,  par  une  espèce  d'analogie.  Voy.  la  L.  cum 
ex  fdio,  ff.  de  vulgarî  subslct.   Bergier,   annotateur  de  Ricard,  s'ex- 
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tout  est  de  savoir  si  elle  n'est  point  repoussée  par 
les  principes  du  Code. 

Nous  croyons  fermement  qu'elle  l'est;  l'art.  94^ 
combiné  avec  l'art.  1082,  s'oppose  à  sa  validité.  On  ne 
peut  donner  par  acte  entre-vifs  des  biens  a  venir,  ni 
directement  ni  indirectement;  on  le  peut,  il  est  vrai 
par  contrat  de  mariage,  mais  seulement  aux  époux 
ou  à  l'un  d'eux,  et  aux  enfans  et  descendans  k 
naître  du  mariage.  Nul  autre  ne  peut  participer  k 
une  institution  contractuelle  faite  par  un  contrat 
de  mariage  qui  n'est  pas  le  sien  ni  celui  de  son  as- 
cendant. Il  y  a  chez  lui  incapacité  de  recevoir  par 
cette  voie.  Ainsi ,  ce  n'est  pas  comme  renfermant 
une  substitution  prohibée  que  nous  regardons  la 
clause  comme  nulle,  car  elle  n'en  renfermerait  pas 
si  la  charge  était  de  rendre  de  suite,  ou  même 
avant  la  mort  de  l'institué  ;  ce  serait  seulement  alors 
tout  au  plus  un  simple  fidéicommis(i).  C'est  parce 
qu'elle  s'applique  k  des  biens  k  venir,  dont  aucun 


prime  ainsi  dans  une  note  placée  sous  le  n°  027  du  chap.  vu  de  la 
première  partie  des  substitutions  :  0  Cette  clause  a  son  exécution  comme 

«disposition   subordonnée,  comme  fidéicommis L'institué,  obligé 

«  d'obéir  à  la  volonté  de  l'instituant,  devient  le  canal  par  lequel 
«  passe  le  bienfait  destiné  à  la  tierce  personne  gratifiée  en  sous  ordre; 
«  il  ne  retient  que  la  portion  qui  lui  est  destinée ,  et  restitue  le  surplus 
«  par  fidéicommis.  Peu  d'instituans,  ajoute-t-il,  se  doutent  qu'ils  font 
«  une  substitution ,  lorsqu'ils  font  une  pareille  institution ,  à  la  charge 
«  d'associer;  cependant  rien  de  plus  évident.  »  Nous  nions  cette  évi- 
dence dans  beaucoup  de  cas. 

(1)  Parmi  les  anciens  auteurs,  les  uns  y  voyaient  effectivement  un 
fidéicommis  ;  d'autres  seulement  une  condition  ,  une  charge  de  l'in- 
stitution. 
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autre  que  le  futur  époux  et  les  enfans  et  descendans 
a  naître  du  mariage  ne  peuvent  être  donataires. 
L'acceptation  des  autres  enfans,  même  dans  le  con- 
trat de  mariage  de  l'institué,  ne  validerait  pas  la 
clause;  elle  resterait  toujours  frappée  de  nullité  par 
les  motifs  ci-dessus. 

Tons  les  auteurs  qui  ont  écrit  sur  lamatière  con- 
venaient d'ailleurs  ingénuement  que  cette  clause 
était  un  détour  imaginé  pour  éluder  la  loi,  qui  ne 
permet  pas  de  donner  des  biens  a  venir  a  un  tiers. 
Mais  un  abus  non  approuvé  expressément  par  une 
législation  nouvelle,  qui  consacre  clairement  des 
principes  contraires,  ne  saurait  être  invoquée  sous 
l'empire  de  cette  législation  (1). 

La  Cour  de  Bourges,  par  son  arrêt  du  19  décem- 
bre 18 19  (2),  rendu  dans  une  espèce  née  sous  le 
Code,  et  où  l'instituant  n'était  point  un  ascendant, 
a  jugé  que  l'institution  n'était  valable  que  pour  la 
part  de  l'institué  principal,  et  que  pour  celle  des 
frères  et  sœurs,  elle  restait  dans  la  succession  ab 
intestat  de  l'instituant,  comme  n'ayant  pas  été 
donnée  ;  en  conséquence  qu'elle  appartenait  aux 
héritiers  de  ce  dernier. 


(1)  Nonobstant  ces  raisons  qui  sont  d'une  justesse  incontestable, 
M.  Mcrin  ,  dans  son  Répertoire  ,  v*  institution  contractuelle,  §  5  ,  n°  8, 
et  ensuite  dans  son  16e  volume  (supplément),  au  même  mot,  §  5, 
a'  9,  n'en  persiste  pas  moins  à  soutenir  que  l'institution  contractuelle 
avec  charge  d'association  est  valable  en  son  entier,  et  qu'elle  est  irré- 
vocable par  l'instituant,  etc.;  mais  son  opinion  est  à  peu  près  isolée, 
et  tout  porte  à  croire  qu'elle  ne  fera  pas  autorité  sur  ce  point. 

(2)  Sirey,  22-2-110. 
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695.  Ainsi,  l'on  n'a  point  simplement  regardé  la 
clause  comme  une  condition  illicite,  qui  eût  dû  être 
réputée  non  écrite.,  en  vertu  de  l'art,  goo.  On  y  a 
■vu  une  absence  de  disposition  au  profit  des  frères 
et  sœurs;  et  l'on  a  vu  dans  l'institution,  quoique 
universelle,  la  donation  faite  à  l'institué  pour  sa 
part  seulement. 

Nous  adoptons  aussi  cette  décision  ;  elle  est  plus 
conforme  à  l'intention  de  l'instituant,  surtout  lors- 
que c'est  un  ascendant  qui  a  fait  la  donation  ;  car 
si  la  clause  était  simplement  réputée  non  écrite,  les 
frères  et  sœurs  seraient  réduits  à  n'avoir  que  leur 
réserve  (dont  on  n'a  pu  les  priver),  tandis  que  la 
volonté  du  père  de  famille  a  été  de  leur  attribuer 
des  droits  égaux  a  ceux  de  leur  frère  institué.  En 
réalité,  il  n'a  voulu  donner  à  ce  dernier  que  sa 
part,  et  c'a  été  pour  la  lui  assurer  irrévocablement, 
et  en  même  temps  pour  ne  pas  se  dépouiller  ac- 
tuellement, qu'il  a  fait  choix  du  mode  de  l'institu- 
tion contractuelle,  plutôt  que  d'un  autre  (1).  Cela 
répond  au  raisonnement  que  si  la  charge  d'associer 
n'eût  pas  été  insérée  dans  l'acte,   l'institué  aurait 


(1)  M.  Dclvincourt  est  toutefois  d'un  avis  contraire  au  nôtre  sur 
ce  dernier  point.  Il  décide  bien  aussi  comme  nous  que  la  clause  d'as- 
sociation est  nulle  pour  les  parts  des  frères  et  sœurs ,  mais  il  dit  que 
le  bénéfice  de  la  nullité  profite  à  l'institué  principal ,  parce  que  la 
charge  d'associer  peut  être  assimilée  à  une  condition  contraire  à  la  loi, 
qui  est  réputée  non  écrite  d'après  l'art.  900;  et  il  cite  à  l'appui  de  son 
sentiment  Bergier ,  annotateur  de  Ricard,  qui  le  décide  ainsi  dans  sa 
note  placée  sous  le  n"  Ô25  du  traité  des  substitutions  directes  et  fîdèiçom* 
missaires ,  première  partie. 
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eu  toute  l'hérédité,  puisque  l'institution  était  uni- 
verselle, et  que  dès  que  l'on  déclare  nulle  cette 
charge,  le  donataire  doit  avoir  la  totalité,  sauf  les 
réserves,  s'il  yenaà  fournir.  Non!  le  disposant  n'a 
pas  voulu  lui  donner  le  total. 

696.  Au  surplus,  les  clauses  d'association  por- 
tées dans  des  contrats  anciens,  passés  dans  les  pays 
où  elles  étaient  généralement  admises  par  l'usage, 
doivent  recevoir  leur  exécution  même  sous  le  Code. 
Les  usages  et  les  coutumes,  a  la  longue,  acquièrent 
force  de  loi  ;  c'est  le  jus  non  scriptuîn,  et  la  loi  nou- 
velle, qui  n'a  point  d'effet  rétroactif  (art.  2),  ne 
porte  aucune  atteinte  a  des  droits  acquis.  En  un 
mot,  la  question  doit  se  juger  comme  on  l'eût  jugée 
a  l'époque  et  dans  le  lieu  où  le  contrat  de  mariage 
a  été  passé. 

697.  Bien  mieux,  s'il  s'agissait  d'une  donation  de 
hiens  présens  faite  sous  le  Code,  avec  clause  d'y 
associer  des  personnes  existantes  ou  conçues  au 
moment  où  la  donation  a  reçu  sa  perfection  par 
l'acceptation,  même  une  donation  de  l'universalité 
ou  d'une  quotité  des  biens,  la  clause  serait  valable 
sans  difficulté,  si  elle  ne  renfermait  pas  une  substi- 
tution prohibée,  et  elle  n'en  renfermerait  pas  si  elle 
n'était  pas  d'associer  seulement  a  la  mort  du  dona- 
taire ;  car  elle  serait  alors  tout  au  plus  un  simple 
fidéicommis,  et  non  une  substitution  fidéicommis- 
saire.,  suivant  ce  qui  a  été  démontré  au  tome  pré- 
cédent, n°  77  à  87. 
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Cette  décision  est  confirmée  par  l'arrêt  de  la 
Cour  de  Riom,  du  16  juillet  1818  (1),  qui  a  jugé 
valable  une  clause  d'association  insérée  dans  une 
donation  universelle  de  biens  présens,  faite  par 
acte  entre-vifs  ordinaire  (2),  et  dans  laquelle  on 
prétendait  voir  une  substitution  prohibée  par  le 
Code. 

Dans  l'espèce,  un  père  avait  donné  tous  ses  biens, 
meubles  et  immeubles,  à  son  fils  aîné ,  à  la  charge 
par  lui  d'associer  à  la  donation  ses  frères  et  sœurs  ; 
et  postérieurement  il  avait  vendu  des  immeubles. 
C'est  sur  la  demande  en  nullité  de  la  vente.,  formée 
par  les  enfans,  que  l'acquéreur  opposa  la  nullité 
de  la  donation  pour  vice  de  substitution  "prohibée. 
Mais  cette  prétention  fut  rejetée,  ainsi  qu'elle  de- 
vait l'être,  attendu  que  la  clause  d'association 
n'emportait  point,  pour  le  donataire,  charge  de 
conserver  pendant  sa  vie  pour  rendre,  a  sa  mort , 
à  ses  frères  et  sœurs,  leurs  portions  dans  la  dona- 
tion ;  car  ils  étaient  en  droit  de  la  lui  demander 
de  suite,  en  vertu  de  l'art.  112,1.  C'était  une  con- 
dition, une  charge  de  la  donation  qui  lui  était  faite 
par  le  père,  et  voila  tout;  leur  demande  eût  même 
été  une  acceptation  suffisante  (5).  La  charge  pou- 


(î)Sirey,  iSig-2-s85. 

(a)  Mais  la  circonstance  que  c'aurait  été  dans  un  contrat  de  mariage 
eût  été  indifférente,  puisqu'il  ne  s'agit  que  de  biens  présens. 

(3)  Voy.  tome  précédent,  n°  4*7 »  et  les  arrêts  qui  y  sont  cités  à 
l'appui  de  cette  proposition.  Vide  aussi ,  ibid. ,  n°  464  et  466, 
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vait  donc  tout  au  plus  être  considérée  comme  un 
fidéicommis;  mais  tout  fidéicommis  n'est  pas  une 
substitution  fidéicommissaire,  et  il  n'y  en  avait  pas 
dans  l'espèce,  puisque  les  frères  et  sœurs,  en  ac- 
ceptant aussitôt  le  bénéfice  de  la  clause  d'associa- 
tion, devenaient  par  la  même  aussitôt  propriétaires, 
ce  qui  encore  une  fois  excluait  toute  charge  de 
conserver  et  de  rendre,  de  conserver  comme  pro- 
priétaire pour  rendre  d'autres  propriétaires  a  leur 
tour,  ce  qui  est  le  caractère  des  substitutions  fi- 
déicommissaires.  L'art.  896  n'était  donc  nullement 
applicable. 

698.  Ainsi  que  nous  avons  eu  occasion  de  le  dire 
en  passant  (1),  la  clause  par  laquelle  un  père  en 
mariant  l'un  de  ses  enfans,  les  institue  ou  promet 
de  les  instituer  tous  ses  héritiers  par  égales  por- 
tions, ou  de  leur  laisser  sa  succession  par  portions 
éaales,  ne  contient  une  institution  contractuelle 
valable  que  pour  l'enfant  dans  le  contrat  de  ma- 
riage duquel  elle  se  trouve.  Le  père  ne  peut  plus, 
il  est  vrai,  disposer  à  titre  gratuit  au  préjudice  de 
cet  enfant,  qui  doit  avoir  sa  part  héréditaire  entière, 
eu  égard  au  nombre  d'enfans  laissés  au  décès  (2)  ; 


(1)  Suprà,  n°«  655  et  656. 

(2)  Toutefois,  si  la  donation  n'est  pas  faite  par  préciput  et  que  le 
donataire  accepte  la  succession,  il  est  soumis  ,  comme  tout  autre  do- 
nataire, à  la  loi  du  rapport  (art.  843);  en  conséquence,  à  raison  des 
dons  que  le  père  aurait  faits,  et  qui  diminuerait  ainsi  sa  masse  ab 
inUsUt ,  l'enfant  ne  prenant  plus  que  sa  part  dans  cette  maise  ainsi 
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mais  il  peut  encore  disposer  du  disponible  ordi- 
naire, moins  la  part  qui  en  a  été  assurée  a  l'en- 
fant marié ,  par  l'institution  contractuelle  faite  a 
son  profit. 

Par  exemple ,  un  père  ayant  trois  enfans,  les  a 
institués  ou  a  promis  de  les  instituer  tous  par 
égales  portions  ,  par  le  contrat  de  mariage  de  l'un 
d'eux  :  il  laisse  60,000  francs  de  biens  toutes  dettes 
déduites.  Son  disponible  étant  d'un  quart,  ou  de 
i5,ooo  francs  dans  l'espèce,  le  tiers  de  cette  somme 
a  été  assuré  à  l'enfant  intitué  régulièrement;  en 
sorte  que  celui-ci  doit  avoir  20,000  fr.  y  compris 
sa  part  dans  la  réserve,  qui  est  de  4^,000.  Mais  le 
père  n'en  a  pas  moins  pu  disposer  au  profit  de  qui 
bon  lui  a  semblé  des  10,000  francs  restant  de  son 
disponible;  et,  s'il  l'a  fait,  ces  io,ooofr.  se  prendront 
sur  les  autres  40,000  fr.  qui  auraient  appartenu 
aux  deux  autres  enfans  si  ces  10,000  fr.  n'avaient 
pas  été  donnés. 

Et  ils  ont  pu  l'être,  même  à  l'institué,  nonob- 
stant la  clause  d'égalité,  puisqu'elle  ne  liait  pas  le 
père  en  ce  qui  concernait  les  autres  enfans. 

699.  Il  s'est  présenté  a  la  Cour  de  Douai,  et  en- 
suite a  la  Cour  de  cassation,  une  espèce  assez  dé- 
licate, née  sous  l'empire  des  lois  anciennes,  mais 
cette  circonstance  est  indifférente ,  comme  on  va 


diminuée,  ne  se   trouverait  pas  avoir  en    définitive  une  part  hérédi- 
taire entière,  abstraction  faite  de  tout  autre  don, 
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le  voir.  Un  contrat  de  mariage  de  1789  présentait 
la  clause  suivante  :  «  Les  père  et  mère  déclarent 
«  instituer  ledit  futur  époux,  ou  ses  enfans  par  re- 
«  présentation,  leur  héritier  mobilier  et  immobi- 
«  lier,  pour  avoir  une  part  égale  en  leur  succes- 
«  sion,  après  le  décès  du  survivant  desdits  père  et 
«  mère,  à  Vencontre  de  leurs  autres  enfans. 

La  Cour  de  Douai,  assimilant  les  institutions  con- 
tractuelles aux  institutions  testamentaires,  sauf  l'ir- 
révocabilité  des  premières,  avait  décidé,  parce  que 
tous  les  autres  enfans  étaient  venus  a  mourir  avant 
les  instituans,  que  celle  ci-dessus  comprenait  tous 
les  biens  au  profit  de  l'institué,  et  en  conséquence 
elle  avait  annulé  toutes  les  dispositions  testamen- 
taires faites  par  l'instituant. 

Mais,  comme  elle  n'avait  pas  décidé  de  la  sorte 
par  simple  interprétation  de  la  clause  et  de  l'in- 
tention des  disposans,  la  Cour  suprême  a  cassé  sa 
décision,  par  arrêt  du  i5  décembre  1818  (1),  at- 
tendu que  l'enfant  qui  se  mariait  n'avait  été  insti- 
tué que  pour  une  part  égale  à  celle  des  autres  en- 
fans (2),  et  que  les  instituans  n'avaient  pas  renoncé 
au  droit  de  disposer  a  titre  gratuit,  de  la  portion 
déterminée  par  la  loi. 

En  effet,  cette  clause  ne  présentait  pas  une  in- 
stitution universelle  en  faveur  de  l'enfant  marié,  au 


(1)  Sircy,  19-1-19. 

(2)  C'est  ce  que  nous  ayons  dit  plus  haut  relativement  à  la  clause 
d'association. 
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cas  du  prédécès  de  ses  frères  et  sœurs.  C'était  uni- 
quement, dans  la  pensée  des  constituans,  l'assurance 
donnée  à  cet  enfant  que  ses  frères  ou  sœurs  n'au- 
raient pas,  dans  le  disponible,  une  part  à  son  pré- 
judice ;  et  l'on  sent  très  bien  l'utilité  d'une  pareille 
clause;  elle  est  même  fréquente  dans  les  contrats  de 
mariage  des  puînés,  surtout  dans  celui  des  filles 
lorsqu'il  y  a  des  fils  :  l'autre  famille  craint  un  avan- 
tage en  faveur  de  ces  derniers,  et  elle  veut  le  pré- 
venir par  une  semblable  clause;  mais  elle  ne  songe 
pas  a  stipuler  par  là  une  institution  universelle  au 
profit  de  la  future ,  au  cas  où  tous  ses  frères  et 
sœurs  viendraient  à  mourir  avant  les  père  et  mère. 
On  ne  pouvait  non  plus  prétendre,  dans  l'espèce, 
que  les  autres  enfans  avaient  été  pareillement  ins- 
titués chacun  pour  leur  part ,  par  l'effet  de  ces 
mots,  à  rencontre  de  leurs  autres  enjans,  et  qu'é- 
tant venus  k  mourir  avant  l'instituant,  leur  portion 
avait  accru  a  celle  de  l'enfant  marié.  Car,  première- 
ment, ces  expressions  n'emportaient  aucune  insti- 
tution a  leur  profit ,  leur  effet  se  rapportait  uni- 
quement a  l'institution  faite  en  faveur  du  futur,  et 
pour  en  régler  l'étendue.  En  second  lieu,  lors  même 
qu'une  institution  formelle  eût  été  faite  a  leur  pro- 
fit, elle  aurait  été  nulle,  d'après  ce  qui  a  été  dit 
plus  haut;  elle  n'eût  pu  valoir,  même  a  l'époque  où 
le  contrat  avait  été  passé  ,  que  par  l'emploi  du 
moyen  détourné  et  abusif  de  la  clause  d'associa- 
tion. D'après  cela,  il  n'y  avait  pas  de  droit  d'ac- 
croissement possible  à  l'égard  des  parts  des  frères 
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et  sœurs,  puisque  les  père  et  mère  se  trouvaient 
n'en  avoir  pas  disposé.  En  un  mot,  les  autres  en- 
fans  n'ayant  pas  eu  une  part  plus  forte  que  celle  de 
l'institué,  puisqu'ils  n'en  ont  même  pas  eu  du  tout, 
la  clause  a  reçu  son  exécution  selon  son  véritable 
esprit  ;  et  la  Cour  suprême  a  pu  et  dû  lui  donner 
cette  interprétation ,  quoiqu'elle  n'interprète  pas 
les  actes  eu  égard  a  l'intention  des  parties,  car  c'est 
l'office  des  tribunaux  et  des  Cours  d'appel  ;  mais 
parce  qu'elle  en  détermine  la  nature  et  les  vérita- 
bles caractères  d'après  les  règles  tracées  par  la  loi, 
lorsqu'on  méconnaît  ces  règles. 

700.  L'institution  contractuelle  s'ouvre  par  la 
mort  naturelle  ou  civile  de  l'instituant,  puisqu'elle 
n'est  rien  autre  chose  que  l'attribution  ou  le  don 
de  l'hérédité  en  tout  ou  partie,  et  que  l'hérédité 
s'ouvre  par  la  mort  naturelle  ou  civile  (art.  25  et 

7i8). 

Ainsi,  elle  ne  devient  pas  caduque ,  comme  le 
testament,  par  la  mort  civile  de  l'instituant;  l'art.  25 
n'est  point  applicable  à  ce  cas,  vu  qu'elle  n'est  point 
un  testament,  un  acte  révocable,  mais  un  contrat, 
dont  les  effets,  tels  qu'ils  sont  déterminés  par  la 
loi,  sont  permanens  et  irrévocables,  et  que,  par 
cette  raison ,  l'auteur  de  l'acte  n'a  pu  anéantir  par 
son  propre  fait  (1). 

701.  Mais  si  le  donataire  se  trouve  frappé   de 

(1)  C'est  ce  que  nous  avons  déjà  dit  au  tom,  I",  n°  249.  Voy.  aussi 
tom.  VI,  n°  4?»  note  1  à  la  page  61. 
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mort  civile  a  la  mort  du  donateur,  et  qu'il  n'y  ait 
pas  d'enfans  ou  descendans  du  mariage,  la  dona- 
tion est  caduque;  car, bien  qu'elle  fût  irrévocable, 
elle  ne  devait  néanmoins  s'ouvrir  à  son  profit  qu'à 
la  mort  du  disposant  ;  et  par  conséquent  il  devait 
être  capable  de  recueillir  a  cette  époque  3  a  la  dif- 
férence d'une  donation  entre-vifs  de  biens  présens, 
payable  même  après  le  décès  du  donateur,  attendu 
qu'alors  le  droit,  acquis  par  le  fait  seul  de  l'accepta- 
tion, devient  transmissible  aux  héritiers  quelcon- 
ques du  donataire. 

Si  l'institué  a  été  atteint  par  la  mort  civile  de- 
puis la  donation,  mais  qu'il  soit  rentré  dans  la  vie 
civile  au  moment  du  décès  du  donateur,  il  recueille 
le  bénéfice  de  l'institution,  parce  que  l'incapacité 
intermédiaire  n'est  pas  comptée  :  média  iempora  non 
nocent  (1).  Il  n'y  a  pas  lieu  de  dire  que  les  enfans 
du  mariage,  au  cas  où  il  en  existerait,  ont  pris  sa 
place,  et  que,  d'après  l'art.  3o,  le  condamné  ne  pou- 
vant rentrer  dans  la  vie  civile  que  pour  l'avenir, 
sans  préjudice  des  effets  que  la  mort  civile  a  pro- 
duits dans  l'intervalle  écoulé  depuis  l'expiration  des 
cinq  ans  jusqu'au  jour  de  sa  comparution  en  jus- 
tice, son  droit  a  l'institution  contractuelle  a  passé 
de  sa  personne  sur  leurs  têtes  ;  car  précisément  il 
n'avait  encore  point  de  droit  définitivement  acquis, 

(1)  L.  1,  §8,  ff.  de  bonor  possess.  secundùm  tabul.  Voy.  tome  précé- 
dent, n*  200  et  suivans,  où  nous  décidons  même  que  le  legs  fait  à 
un  individu  fïappé  de  mort  civile  à  l'époque  du  testament,  est  valable) 
*i  le  légataire  se  trouve  capable  de  recueillir  à  la  mort  du  testateur. 
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pas  plus  qu'eux  :  seulement  il  était  appelé,  et  avant 
eux ,  a  recueillir  les  biens  au  jour  de  la  mort  du 
donateur,  pourvu  qu'il  fut  alors  capable  de  les  re- 
cueillir; or,  il  a  cette  capacité. 

Mais  s'il  est  encore  sous  le  coup  de  la  mort  civile 
au  moment  de  la  mort  du  donateur,  alors  il  estcer- 
tain  que  ses  enfans  et  descendans,  issus  du  mariage, 
le  remplacent  dans  l'institution,  comme  s'il  était 
mort  naturellement  (art.  744)- 

702.  Et  il  en  est  de  même  s'il  est  indigne  de  re- 
cueillir le  bénéfice  de  la  disposition,  ou  s'il  y  re- 
nonce ;  elle  a  effet  dans  leur  intérêt  ;  ils  sont  ta- 
citement substitués  vulgairement  a  leur  père,  pour 
le  cas  où  celui-ci  ne  recueillerait  pas  le  droit,  quelle 
qu'en  soit  la  cause.  Le  donateur  les  a  embrassés 
dans  sa  libéralité  comme  le  père  ;  seulement  il  a 
préféré  celui-ci  :  mais  dès  que  cette  préférence  ne 
peut  pas  avoir  de  résultat,  alors  les  enfans  re- 
cueillent la  disposition  en  vertu  d'un  droit  qui  leur 
est  propre,  et  qu'ils  ne  tirent  nullement  de  leur 
père,  mais  bien  de  l'instituant  seulement.  L'art.  1082 
n'a  point  entendu  limiter  le  droit  des  enfans  au  seul 
cas  du  prédécès  du  donataire  par  rapport  au  dona- 
teur, il  a  seulement  voulu  ne  les  appeler  qu'à  dé- 
faut de  leur  père.  L'art.  1089  confirme  aussi  cette 
décision. 

703.  Voyons  maintenant  quels  sont  les  effets  de 
l'institution  contractuelle. 

D'après  l'art.  io85,  «  la  donation,  dans  la  forme 
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«  portée  au  précédent  article,  sera  irrévocable,  en 
«  ce  sens  seulement  que  le  donateur  ne  pourra  plus 
*  disposer,  a  titre  gratuit,  des  objets  compris  dans 
«  la  donation,  si  ce  c'est  pour  sommes  modiques,  a 
à  titre  de  récompense  ou  autrement.  » 

704-  Quant  à  ces  dons,  en  cas  de  contestation, 
l'on  prendrait  en  considération  la  fortune  du  dis- 
posant, l'importance  des  services  rendus,  la  qua- 
lité du  donataire  ou  légataire;  et  les  tribunaux  ré- 
duiraient les  libéralités  si,  d'après  ces  diverses  cir- 
constances, elles  leur  paraissaient  excessives  et 
porter  atteinte  à  la  disposition. 

7o5.  Et  comme  le  donateur  ne  peut  faire  un  hé- 
ritier au  préjudice  de  l'institution,  suivant  ce  que 
décidait  l'art.  5i  du  titre  xiv  de  la  coutume  d'Au- 
vergne, et  selon  aussi  ce  qu'ont  enseigné  tous  les 
auteurs  qui  ont  écrit  sur  la  matière,  il  s'ensuit  qu'il 
ne  peut  aucunement  disposer  à  titre  universel  au 
profit  de  qui  que  ce  soit.  La  Cour  de  cassation  l'a 
décidé  ainsi  (i)dans  le  cas  d'une  donation  du  quart 
des  biens  faite  par  l'instituant  au  profit  de  son 
conjoint,  en  réformant  un  arrêt  de  la  Cour  d'Amiens 
qui  avait  maintenu  cette  donation  contre  l'esprit  et 
la  teneur  de  l'art.  12  du  titre  Ier  de  l'ordonnance 
de  1747?  stms  l'empire  de  laquelle  l'institution  con- 
tractuelle avait  été  faite,  et  dont  les  dispositions  a 
cet  égard  ont  été  reproduites  dans  les  art.   1082 


(1)  Arrêt  du  a3  février  1S18.  Sirey  ,  18-1-200. 
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et  io83  du  Code  civil.  L'art.  909  fournit  aussi  un 
argument  pour  exclure  les  dons  a  titre  universel. 

L'on  sent  au  surplus  que  le  don,  même  a  titre 
universel,  fait  au  profit  d'un  héritier  ayant  droit 
a  une  réserve,  et  n'excédant  pas  la  quotité  dont 
se  compose  cette  réserve,  serait  valable  ;  et  s'il  ex- 
cédait cette  quotité,  il  serait  réductible.  Mais  hors 
ce  cas,  le  donateur  ne  peut  disposer  qu'a  titre  par- 
ticulier. 

706.  Et  même  pour  les  donations  d'immeubles 
faites  a  ce  titre,  les  donataires  postérieurs  a  l'insti- 
tution contractuelle  ne  pourraient  opposer  le  dé- 
faut de  transcription  :  elle  n'était  point  prescrite 
dans  ce  cas;  elle  ne  pouvait  même  avoir  lieu, 
puisque  l'instituant  était  encore  propriétaire  (1). 

707.  Les  héritiers  ne  le  pourraient  pas  davantage, 
ni  seprévaloir  du  défaut  d'état  estimatif  du  mobilier 
compris  dans  l'institution  ;  il  n'est  pas  prescrit  dans 
ces  sortes  de  donations  (2). 

708.  Le  donateur  peut  vendre,  échanger,  tran- 
siger, et  faire  tous  autres  actes  à  titre  onéreux,  et 
de  bonne  foi  :  il  a  conservé  la  propriété  de  ses 
biens  ;  seulement  il  s'est  interdit  d'en  disposer  à 
titre  gratuit,  par  donation  entre-vifs  ou  par  testa- 


(1)  Voy.  tome  précédent,  n°  5o6. 

(2)  foy.  ibid.,  n'  41'» 
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ment,  si  ce  n'est  pour  sommes  modiques,  a  titre  de 
récompense  ou  autrement. 

Ainsi,  une  servitude  a  pu  être  constituée  de 
bonne  foi  sur  les  biens  affectés  de  l'institution  con- 
tractuelle (i). 

709.  Mais  si,  sous  la  forme  d'un  contrat  a  titre 
onéreux,  par  exemple  d'une  vente,  le  donateur 
cache  une  donation  faite  au  préjudice  de  l'institu- 
tion, l'institué  peut  être  reçu  à  prouver  la  simu- 
lation et  faire  annuler  l'acte,  à  la  charge  de 
rembourser  au  prétendu  acheteur  ce  que  celui-ci 
prouverait  de  son  côté  avoir  réellement  payé  au 
prétendu  vendeur.  Quant  aux  frais  et  loyaux  coûts 
du  contrat,  ils  resteraient  a  la  charge  de  l'acheteur, 
comme  dépenses  inutiles  par  lui  faites. 

710.  On  annulerait  aussi  les  autres  libéralités  in- 
directes, comme  les  reconnaissances  de  prétendues 
dettes;  l'institué  devrait  être  facilement  reçu  aussi 
à  prouver  la  simulation  ;  il  pourrait  même  être  reçu 
à  faire  cette  preuve  par  témoins,  surtout  lorsqu'il 
aurait  un  commencement  de  preuve  par  écrit. 

711.  La  vente  ou  cession  moyennant  une  rente 
viagère  présente  plus  de  difficulté.  D'une  part,  ces- 
sant par  la  mort  du  donateur,  elle  ne  laisse  rien 
au  donataire  quant  aux  biens  aliénés  a  ce  titre  ;  et, 
sous  ce  rapport,  elle  est  ou  peut  être  un  moyen  fa- 

(1)  Arrêt  de  rejet  du  30  décembre  iSi5  (Sircy,  26-1-79)  >  confirmatif 
d'une  décision  de  la  Cour  de  Riom. 

IX.  45 
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cile  d'altérer  les  effets  de  l'institution,  surtout  lors- 
que le  taux  de  la  rente  n'est  pas  en  proportion  avec 
la  valeur  des  biens  aliénés,  en  considérant  l'âge 
avancé  du  donateur  et  toutes  les  circonstances  par- 
ticulières qui  ont  accompagné  le  contrat. 

D'un  autre  côté,  la  vente  moyennant  constitution 
d"une  rente  viagère  n'est  point  un  titre  gratuit,  et 
la  loi  ne  défendait  au  donateur  que  de  disposer  a 
ce  titre  au  préjudice  de  l'institution.  Les  chances 
de  durée  de  la  rente  peuvent  même  en  faire  un 
contrat  réellement  désavantageux  pour  l'acheteur, 
cela  s'est  vu  fréquemment.  Il  serait  d'ailleurs 
difficile,  pour  ne  rien  dire  de  plus,  d'empêcher  le 
donateur  d'arriver  au  même  but  par  des  voies  dé- 
tournées, en  aliénant  ses  biens  et  en  en  remettant 
le  prix  de  la  main  a  la  main  a  celui  qu'il  voudrait 
avantager  au  préjudice  de  l'institution,  ou  en  lui 
en  livrant  le  capital  moyennant  une  constitution 
de  rente  viagère,  à  un  taux  raisonnable  en  appa- 
rence, et  dont  il  lui  remettrait  successivement  les 
arrérages,  en  lui  en  donnant  quittance,  comme  s'il 
en  avait  reçu  le  montant  :  en  sorte  qu'il  est  vrai  de 
dire  que  le  sort  de  l'institution,  dans  le  fait,  dé- 
pend beaucoup  de  la  bonne  foi  de  l'instituant  ; 
mais  la  bonne  foi  est  toujours  présumée  (  ar- 
ticles 1 1  i6et  2268). 

La  Cour  de  Riom,  en  confirmant  un  jugement 
du   tribunal   civil   de   Moulins,    a  jugé  (1)  que  la 

(1)  Par  arrêt  du  4  décembre  1810.  Sirey,  i3-a-348. 
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vente  même  de  tous  les  immeubles  que  possédait 
l'instituant,  moyennant  une  rente  viagère,  était 
dans  les  droits  de  ce  dernier. 

712.  Elle  a  aussi  décidé  par  le  même  arrêt  que 
la  convention  faite  par  l'instituant  avec  l'institué, 
dans  un  acte  postérieur  au  contrat  de  mariage, 
par  lequel  il  renonçait  au  droit  de  disposer  de  ses 
immeubles  même  a  titre  onéreux,  était  nulle  et  de 
nul  effet  comme  stipulation  sur  succession  future, 
et  proscrite,  a  ce  titre,  par  l'art.  n3o. 

7i3.  Cette  dernière  décision  est  a  l'abri  de  toute 
critique,  et  la  renonciation  faite  même  dans  le 
contrat  de  mariage  au  droit  de  disposer  des  im- 
meubles a  titre  onéreux,  devrait  être  pareillement 
regardée  comme  nulle  et  de  nul  effet  ;  ce  serait 
aussi  une  stipulation  sur  succession  future  faite 
hors  des  limites  posées  parla  loi.  Les  art.  1082 
et  io85  sont  des  dérogations  au  droit  commun,  en 
ce  qu'ils  autorisent  la  convention  sur  succession 
future,  par  l'interdiction  que  s'impose  le  donateur 
de  disposer  a  titre  gratuit  des  biens  compris  dans 
l'institution,  et  par  l'attribution,  par  acte  entre-vifs, 
du  droit  héréditaire  au  profit  même  de  celui  au- 
quel ce  droit  eût  été  ou  eût  pu  être  étranger. 
Mais  la  loi  n'autorise  pas  autre  chose  :  elle  règle 
les  effets  de  cette  disposition,  et  hors  de  là  le  droit 
commun reprendtoute  sa  puissance.  Si  le  donateur 
veut  aussi  s'interdire  le  droit  d'aliéner  ses  biens, 
alors  il  faut  qu'il  les  donne  comme  biens  présens, 
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en  les  désignant  ou  en  les  donnant  a  titre  uni- 
versel, et  qu'il  s'en  réserve  l'usufruit.  Mais  s'il  ne 
les  donne  que  comme  biens  a  venir,  comme  biens 
qu'il  laissera  au  jour  de  sa  mort,  la  renonciation 
ci-dessus  est  absolument  nulle. 

714.  Quant  à  la  décision  relative  a  l'aliénation 
des  biens  moyennant  une  rente  viagère  nous  l'a- 
doptons pleinement  en  principe  5  mais  si  la  fraude 
était  manifeste,  si  les  circonstances  dans  lesquelles 
serait  intervenu  le  contrat  démontraient  clairement 
qu'il  n'a  été  imaginé  que  comme  un  moyen  détour- 
né pour  rendre  illusoire  l'institution  contractuelle, 
et  que  l'acquéreur  eût  été  complice  de  la  mauvaise 
foi  du  donateur,  les  tribunaux.,  qui  répriment  tou- 
jours le  dol  partout  où  il  se  montre  à  leurs  yeux, 
devraient  également  le  réprimer  dans  ce  cas. 

Dans  la  cause  jugée  par  la  Cour  de  Riom,  on 
n'a  point  allégué  de  fraude  commise  par  les  tiers 
acquéreurs. 

♦715.  Au  surplus,  lorsque  celui  qui  a  fait  une 
institution  contractuelle  sous  une  certaine  réserve^ 
a  fait  depuis  donation  de  biens  seulement  équiva- 
lens  a  la  réserve,  et  qu'il  a  ensuite  vendu  ses  autres 
biens,  de  manière  que  l'institution  est  devenue 
stérile,  on  ne  peut  pas  dire  que  c'est  dans  la  do- 
nation que  se  trouve  le  préjudice  fait  a  l'insti- 
tution, puisque  le  donateur  n'a  disposé,  à  titre 
gratuit,   on  le  suppose,  que  de  la  valeur  dont  il 
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s'était  réservé  la  faculté  de  disposer  à  ce  titre  (  1  ) . 

Et   il  faudrait  encore  décider  la  même  chose, 

quoique  la  donation  dont  il  s'agit  n'eût  été  faite 

que  depuis  les  ventes. 

716.  Et  si  dans  une  institution  contractuelle  le 
donateur  s'est  réservé  la  faculté  de  disposer  d'une 
certaine  somme,  il  peut  disposer  d'une  somme  plus 
forte  si  l'institué  y  consent,  sans  que  les  créanciers 
de  ce  dernier,  postérieurs  au  consentement  donné 
par  lui,  puissent  attaquer  cette  disposition  comme 
laite  au  préjudice  de  leurs  droits  (2). 

717.  C'est  la  loi  en  vigueur  à  l'époque  du  con- 
trat qui  règle  la  validité  d'une  institution  contrac- 
tuelle. Ainsi  est  nulle  l'institution  faite  sous  la  loi 
du  17  nivôse  an  11,  quoique  le  donateur  fût  mort 
sous  le  Code  civil  (3). 

L'institution  ne  vaut  même  pas  dans  la  mesure 
du  disponible  ordinaire  (4). 

718.  L'institué  contractuellement  est  tenu  per- 
sonnellement des  dettes  et  charges  de  la  succession, 
eu  égard  a  la  quotité  qui  a  été  donnée ,  ou ,  si 
ce  sont  les  immeubles  ou  les  biens  meubles,  ou  une 


(1)  Arrêt  de  cassation  du  7  juin  1808  (Sirey,  8-1-564) ,  réformant  une 
décision  de  la  Cour  d'Amiens. 

(a)  Arrêt  de  cassation  d'une  décision  de  la  Cour  de  Rioin  ,  en  dale 
du8  novembre  i8i5.  Sirey,  1816-1-137. 

(3)  Arrêt  de  la  Cour  de  Limoges  du  26  juin  1823.  Sirey ,  21-1-376. 

(4)  Pau  ,  28  août  1824.  Sirey ,  »5-a-382. 
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quotité  des  uns  ou  des  autres,  dans  la  proportion 
de  la  valeur  des  biens  compris  dans  l'institution, 
comparés  au  surplus  de  l'hérédité  ;  et  il  est  tenu 
hypothécairement  pour  le  tout,  sauf  son  recours 
tel  que  de  droit  (art.  io85,  ioog,  1012  et  871  par 
argument  ). 

Il  faut,  à  cet  égard,  se  reporter  à  ce  que  nous 
avons  dit  sur  la  contribution  au  dettes  par  les  hé- 
ritiers et  par  les  légataires  à  titre  universel  (1). 

71g.  Si  l'institution  est  de  l'universalité  des  biens, 
et  qu'il  n'y  ait  pas  d'héritiers  a  réserve,  ou  que 
l'institué  soit  le  seul  à  qui  la  réserve  serait  due,  il 
est  saisi  de  plein  droit  par  la  mort  du  défunt,  par 
argument  de  l'art.  1006. 

Dans  les  autres  cas,  il  doit  demander  la  délivrance 
aux  héritiers  dans  l'ordre  tracé  au  titre  des  succes- 
sions (art.  1004  et  101 1  aussi  par  argument). 

720.  Quant  aux  fruits,  ce  que  nous  avons  dit  a 
ce  sujet  en  parlant  du  légataire  universel  et  du  lé- 
gataire à  titre  universel  (2),  est  applicable  a  l'ins- 
titué par  contrat  de  mariage. 

721.  Et  lorsqu'il  est  saisi,  s'il  s'immisce  dans  les 
biens  sans  faire  auparavant  au  greffe  la  déclaration 
qu'il  entend  n'accepter  la  succession  que  sous  bé- 
néfice d'inventaire,  il  est  tenu  des  dettes  et  charges 

(1)  Tom.  VII  ,  sect.  4>   S  *"»  c*  suprà  ,   n«"  201,   ao»  ,  aia  et 
luivans. 
fa)  Vot.  suprà,  nc'  19a  et  an. 
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etiam  ultra  vires;  dans  le  cas  contraire,  il  n'est 
tenu  que  jusqu'à  concurrence  de  la  valeur  des  biens 
par  lui  recueillis  ,  pourvu  qu'il  ne  les  ait  pas  con- 
fondus avec  les  siens  sans  un  inventaire  ou  état 
propre  a  en  constater  la  consistance  et  valeur  (1). 

723.  L'institution  contractuelle  devient  caduque 
si  le  donateur  survit  a  l'époux  donataire  et  a  sa  pos- 
térité issue  du  mariage. 

Nous  ajoutons  ces  mots  ,  issue  du  mariage ,  au 
texte  de  l'art.  1089,  Parce  qu'il  nous  paraît  évident 
qu'ils  y  sont  sous-entendus. 

En  effet,  cet  article  se  réfère  a  l'art.  1082  :  «Les 
«  donations ,  dit-il ,  faites  à  l'un  des  époux ,  dans 
«  les  termes  des  art.  1082,  1084  et  1086  ci-dessus, 
«  deviendront  caduques  si  le  donateur  survit  à  l'é- 
«  poux  donataire  et  a  sa  postérité.  »  Or,  d'après 
l'art.  1082,  la  donation  de  biens  a  venir  ne  peut 
être  faite  qu'en  faveur  des  époux  ou  de  l'un  d'eux, 
et,  au  cas  de  leur  prédécès,  en  faveur  des  enfans 
et  descendans  à  naître  du  mariage  :  aucun  autre 
qu'eux  ne  peut  participer  a  l'institution,  même  en 
vertu  d'une  stipulation  formelle  portée  au  contrat 
de  mariage;  c'est  le  don  irrévocable  de  l'hérédité, 
et  il  n'est  permis  qu'en  faveur  du  mariage.  On 
l'a  toujours  entendu  ainsi,  et  c'était  pour  éluder  ce 
principe,  que  l'on  prenait  jadis  le  détour  de  la  clause 


(1)  Ainsi  que  nous  l'avons  dit  plusieurs  fois,  tom.  VII,  n°*    \.\  et 
433  ;  et  suprà  ,  nos  ao: ,  a  12  et  suivans, 
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d'association,  dont  nous  avons  parlé.  Comment, 
d'après  cela,  les  enfans  d'un  mariage  antérieur  ou 
postérieur  pourraient-ils  profiter  de  l'institution? 
Comment  pourraient-ils  en  profiter  par  le  seul  effet 
d'une  présomption  de  volonté  du  donateur,  lors- 
qu'une déclaration  formelle  de  ce  dernier  portée 
dans  le  contrat  de  mariage  n'aurait  pu  les  y  appeler 
même  subsidiairement  ?  C'est  ce  qu'il  nous  est  im- 
possible de  concevoir;  la  loi  entendue  en  ce  sens 
serait  en  contradiction  palpable  avec  elle-même, 
elle  supposerait  avoir  été  fait  tacitement  par  le  do- 
nateur ,  ce  qu'elle  lui  interdisait  de  faire  formelle- 
ment :  et  cette  supposition  est  absurde  au  dernier 
point. 

Suppose-t-on  en  effet  des  enfans  d'un  premier 
mariage  ?  Mais  ils  sont  incapables  de  recueillir  les 
biens  à  venir  du  donateur  par  un  acte  qui  ne 
réunit  pas  les  formes  du  testament  ;  et  le  donateur 
n'a  pu  se  lier  a  leur  égard  irrévocablement. 

Suppose-t-on  des  enfans  issus  d'un  mariage  pos- 
térieur? Même  empêchement,  et  de  plus  l'on  don- 
nerait par  acte  entre-vifs,  et  d'une  manière  irrévo- 
cable, a  des  individus  qui  ne  sont  pas  encore  con- 
çus ;  et  l'on  ne  peut  disposer  au  profit  de  personnes 
qui  ne  sont  pas  encore  conçues  qu'en  faveur  de 
celles  qui  naîtront  du  mariage. 

Ainsi ,  sous  quelque  rapport  que  l'on  envisage  la 
chose  ,  il  n'y  a  et  il  ne  peut  y  avoir  que  la  postérité 
issue  du  mariage  qui  prévienne  et  empêehe  la  ca- 
ducité de  l'institution,  parce  qu'il  n'y  a  qu'elle  qui 
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puisse  être  légalement  appelée  à  en  profiter ,  et 
que  ce  n'est  qu'elle  que  la  loi  elle-même  y  appelle, 
a  défaut  de  l'époux  donataire.  L'art.  1089  seco-or- 
donne  avec  l'art.  1082,  et  s'explique  par  lui;  sa  ré- 
daction ,  plutôt  incomplète  qu'inexacte ,  est  com- 
plétée par  les  termes  fort  clairs  de  ce  dernier  et 
par  les  principes  généraux  du  droit  ;  et  c'est  peut- 
être  parce  que  les  rédacteurs  du  Code  se  sont  re- 
portés par  la  pensée  à  cet  article  et  a  ces  mêmes 
principes,  qu'ils  n'ont  pas  jugé  utile  d'ajouter  aux 
mots  et  à  sa  postérité ,  ceux-ci ,  qui  auraient  pré- 
venu ,  nous  ne  disons  pas  tout  doute,  mais  toute  ar- 
gumentation, issue  du  mariage ,  les  jugeant  très  pro- 
bablement superflus.  Quoi  qu'il  en  soit,  ils  n'ont  pu 
vouloir  mettre  la  loi  en  contradiction  avec  elle- 
même,  en  appelant  a  l'institution  contractuelle  ,  et 
par  l'effet  d'une  présomption  de  volonté  tacite,  des 
individus  que  le  donateur  lui-même  n'y  eût  pu  ap- 
peler par  une  déclaration  formelle. 

Si  les  enfans  d'un  autre  mariage ,  antérieur  ou 
postérieur,  étaient  censés  aussi  compris  tacitement 
dans  la  disposition ,  il  faudrait  dire ,  par  voie  de 
conséquence  ,  qu'ils  peuvent  aussi  concourir  avec 
ceux  du  mariage  ;  car  il  n'y  a  rien  dans  la  loi  qui 
établisse  simplement  un  ordre  de  préférence;  il  y  a 
bien  ,  selon  nous ,  et  selon  tous  les  principes  de  la 
matière,  exclusion  de  tous  ceux  qui  ne  sont  pas  nés 
du  mariage  en  faveur  duquel  la  donation  a  été 
faite,  mais;  nous  le  répétons,  il  n'y  a  point  d'ordre 
de  simple  préférence.  On  ne  pourrait  trouver  cette 
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préférence  que  dans  la  volonté  présumée  du  dona- 
teur ,  qui  aurait  entendu  donner  d'abord  aux  en- 
fans  du  mariage ,  mais  précisément  c'est  qu'il  n'a 
voulu  et  n'a  pu  donner  qu'à  eux ,  et  alors  ce  n'est 
pas  seulement  une  préférence  en  leur  faveur ,  c'est 
de  plus  une  exclusion  de  tous  autres. 

Enfin  s'il  fallait  prendre  le  mot  postérité  a  la  lettre, 
il  faudrait  dire  aussi  que  les  enfans  naturels  recon- 
nus du  donataire  empêchent  pareillement  la  cadu- 
cité, et  qu'ils  profitent  de  la  donation,  puisqu'ils  font 
aussi  partie  de  sa  postérité;  ce  qui  serait  absurde  au 
dernier  point,  et  ce  qu'on  n'a  pas  encore  osé  avancer. 
Mais,  dira-t-on ,  pour  repousser  l'objection  ,  les  en- 
fans  naturels  ne  forment  point  la  postérité  qu'on  a 
eue  en  vue,  la  postérité  légitime,  la  postérité  issue 
du  mariage  :  nous  répondons  que  cela  est  vrai,  mais 
nous  disons  aussi  que  le  Code  ne  parle  pas  de  pos- 
térité légitime  ;  il  a  bien  eu  en  vue  certainement  cette 
postérité,  mais  c'est  celle  du  mariage  en  faveur  du- 
quel a  eu  lieu  la  donation ,  puisqu'il  ne  s'occupe 
d'aucun  autre  mariage  ;  et  cela  confirme  encore 
notre  interprétation. 

D'après  cela,  il  n'y  a  pas  à  distinguer  (i),  si  l'insti- 
tution contractuelle  a  été  faite  par  un  ascendant, 
ou  par  un  autre  ;  il  n'y  a  pas  lieu  de  dire  que  l'ins- 
tituant ascendant  a  voulu  embrasser  dans  sa  libéra- 


(1)  Comme  la  Cour  de  Riom  l'a  fait  par  un  des  considerans  de  son 
arrêt  du  4  décembre  1810,  que  nous  avons  cité,  supra,  a*  711  ,  sous 
un  autre  rapport. 
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lité  tous  les  enfans  de  son  fils  donataire  ,  même 
ceux  nés  d'un  autre  mariage,  car  il  ne  lui  a  pas  plus 
été  permis  qu'à  tout  autre  instituant  de  donner  a 
d'autres  enfans  qu'a  ceux  à  naître  du  mariage  en  fa- 
veur duquel  il  faisait  la  disposition  ;  et  bien  certai- 
nement il  n'y  a  pas  songé,  puisque  ces  autres  enfans 
étant  également  ses  héritiers ,  il  n'y  avait  pas  né- 
cessité ni  même  utilité  pour  eux  de  les  comprendre 
dans  l'institution  dans  le  cas  supposé  ,  où  il  n'y  a  pas 
de  descendant  du  mariage,  vu  qu'il  peuvent  prendre 
les  biens  a  un  autre  titre  que  celui  de  donataires. 
Et  il  est  invraisemblable  aussi  que  le  donateur  a 
voulu  les  comprendre  dans  la  disposition,  pré- 
cisément pour  se  lier  aussi  à  leur  égard  et  s'interdire 
la  faculté  de  disposer  de  son  disponible.  On  court  le 
risque  de  se  jeter  dans  des  chimères,  en  se  livrant 
à  des  conjectures  arbitraires,  en  édifiant  un  système 
a  côté  de  la  théorie  de  la  loi,  qui  est  simple  et  claire. 

175.  L'institution  contractuelle  faite  par  une 
femme  en  puissance  de  mari,  et  non  autorisée  par 
celui-ci,  ou,  a  son  refus,  par  la  justice,  est-elle  va- 
lable? Y  a-t-il  a  distinguer,  a  raison  du  régime  sous 
lequel  la  femme  serait  mariée  ? 

M.  Grenier  (1),  après  avoir  enseigné  que  la 
femme  mariée  sous  le  régime  dotal  peut  faire  une 
institution  contractuelle  avec  le  consentement  de 
son  mari,  ou^  a  son  refus,  avec  l'autorisation  de  la 


(1)  Tora.  l",n«  43>- 
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justice ,  quoique  les  biens  dotaux  n'eussent  pas  été 
déclarés  aliénables  par  le  contrat  de  mariage ,  et 
qu'elle  peut  a  plus  forte  raison ,  dûment  autorisée  , 
en  faire  une  de  ses  biens  paraphernaux ,  a  ensuite 
abandonné  son  opinion  touchant  la  nécessité  de 
l'autorisation  maritale  ou  judiciaire. 

«  Après  avoir  réfléchi ,  dit-il  dans  une  addition 
«  placée  a  la  troisième  édition  de  son  ouvrage  (  au 
«  n°/j.3i),surla  question  de  savoir  si,  pour  la  validité 
«  d'une  institution  contractuelle  que  ferait  une 
«•  femme  en  puissance  de  mari,  séparée  ou  non, 
«  elle  doit  nécessairement,  à  peine  de  nullité,  être 
«  autorisée  par  le  mari ,  et  a  son  refus  par  la  jus- 
te tice ,  nous  croyons  devoir  nous  décider  pour  la 
«  négative.  Cela  résulte  même  de  l'institution  con- 
«  tractuelle.  On  ne  peut  induire  la  nécessité  de  cette 
«  forme  des  art.  217  ,  219,  go5  ,  i555  et  i556  du 
«  Code  civil.  Tous  ces  articles  ont  seulement  trait 
«  aux  actes  qui  emporteraient  des  aliénations ,  ou 
«  qui  seraient  constitutifs  d'hypothèques.  L'insti- 
«  tution  contractuelle  est  une  donation  de  la  suc- 
«f  cession.  Elle  est  irrévocable,  a  la  vérité  ;  mais  cette 
«  irrévocabilité  n'empêche  pas  de  vendre  ou  d'hy- 
«  pothéquer  ,  pourvu  que  xe  soit  de  bonne  foi ,  et 
«  non  en  fraude  de  l'institution.  Dès  lors,  elle  ne 
«  dépouille  pas  :  on  ne  peut  donc  la  comparer  aux 
«  actes  dont  on  vient  de  parler.  On  pourrait  plutôt 
«  lui  appliquer  la  seconde  partie  de  l'art.  go5  ,  où 
«  il  est  dit  que  la  femme  n'aura  besoin  ni  du  con- 
te sentement  du  mari,  ni  de  l'autorisation  de  la  jus- 
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«•  tice  pour  disposer  par  testament.  Mais  on  sent 
«  que  si  l'usufruit  des  biens  de  la  femme  avait  déjà 
«  été  assuré  au  mari,  l'institution  contractuelle  ne 
«  pourrait  l'en  priver.  » 

Cela  n'est  pas  douteux.  Mais  plus  loin  (  1  ),  M.  Gre- 
nier rappelant  ce  qu'il  a  dit  au  n°  4^  1  i  qu'une 
femme  mariée  sous  le  régime  dotal  a  pu  faire.,  avec 
l'autorisation  de  son  mari  (  et  même  suivant  lui  en- 
suite, sans  autorisation),  ou  avec  celle  de  la  justice, 
une  donation  des  biens  qu'elle  laisserait  à  son  dé- 
cès, décide  indistinctement  «•  qu'il  n'en  doit  pas  être 
«  de  même  en  ce  qui  concerne  la  donation  de  biens 
«  présens  et  à  venir,  parce  qu'une  pareille  donation 
<f  affecte  les  biens  présens,  et  opère  un  dessaisis- 
«  sèment  quant  a  ces  biens  ;  qu'une  semblable  dis- 
«  position  ne  pourrait  avoir  lieu  que  dans  les  cas 
«■  déterminés  dans  les  art.  i555  et  i556.  » 

Pour  être  conséquent  dans  son  système,  M.  Gre- 
nier eût  dû  faire,  dans  ce  dernier  cas,  deux  dis- 
tinctions qu'il  n'a  pas  faites. 

Premièrement,  si  l'état  des  dettes  et  charges  de 
la  donatrice  existantes  lors  de  la  donation  n'eût 
pas  été  annexé  a  l'acte,  suivant  M.  Grenier  lui- 
même  la  donation  ne  vaudrait  que  comme  insti- 
tution contractuelle  pure,  d'après  l'art.  io85,  et 
par  conséquent  elle  n'opérerait  pas  dessaisissement. 
Dans  ce  cas ,  selon  M.  Grenier ,  elle  devrait  va- 
loir comme  institution  contractuelle,  lors   même 

(1)  N»  436. 
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qu'elle  aurait  été  faite  par  la  femme  non  autorisée  ; 
tandis  qu'il  décide  indistinctement  qu'elle  est  nulle, 
quoique  la  femme  eût  été  autorisée,  parce  qu'il 
s'agit  de  biens  dotaux  inaliénables.  Or,  précisé- 
ment ils  n'ont  pas  plus  été  aliénés  dans  ce  cas, 
suivant  la  doctrine  de  M.  Grenier,  que  ne  l'au- 
raient été  d'autres  biens  formant  l'objet  d'une  in- 
stitution contractuelle  faite  par  une  femme  non 
autorisée. 

En  second  lieu,  dans  l'hypothèse  même  où  l'état 
des  dettes  et  charges  aurait  été  annexé  au  contrat,  la 
donation,  dans  le  système  de  M.  Grenier,  ne  devrait 
pas  être  nulle  pour  les  biens  a  venir,  puisque,  à. 
l'égard  de  ces  biens,  elle  n'emporte  pas  dessaisis- 
sement actuel;  et  elle  ne  devrait  même  pas  être 
nulle,  quant  a  ces  mêmes  biens,  suivant  l'opinion 
embrassée  en  dernier  lieu  par  ce  jurisconsulte,  en- 
core que  la  femme  n'eût  pas  été  autorisée. 

Mais  ces  contradictions  ne  sont  pas  le  point  im- 
portant, et  si  nous  les  relevons,  c'est  parce  que 
dans  l'ouvrage  d'un  auteur  grave,  elles  peuvent  en- 
traîner les  jurisconsultes  et  les  tribunaux  dans  des 
erreurs  préjudiciables. 

Pour  nous  ,  nous  croyons  que  la  femme  a  besoin 
d'être  régulièrement  autorisée  dans  tous  les  cas, 
même  pour  faire  une  institution  contractuelle  pure, 
sous  quelque  régime  qu'elle  soit  mariée  5  sinon  la 
donation  est  nulle.  Les  art.  217,  go5  première  par- 
tie et  1124,  sont  au  contraire  applicables,  et  non 
la  seconde  partie  de  l'art.  905,  parce  que  l'institu- 
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tion  contractuelle  n'est  point  un  testament.  Elle  a 
bien  d'autres  effets  que  le  testament  :  elle  empê- 
cherait la  femme  de  disposer  a  titre  gratuit,  même 
au  profit  de  ses  enfans  ou  de  ses  père  et  mère,  des 
biens  qui  s'y  trouveraient  compris,  et  la  femme  n'a 
pu  se  dépouiller  de  ce  droit  valablement  sans  être 
autorisée.  Le  droit  de  propriété  se  compose  de  la 
disposition  et  de  la  jouissance.  Or,  la  disposition 
est  grandement  altérée  lorsqu'on  ne  peut  plus  dis- 
poser a  titre  gratuit,  même  doter  ses  enfans  avec 
les  biens  donnés  ;  tandis  que  le  testament  n'altère 
ni  le  droit  de  disposition  ni  celui  de  jouissance. 
Ainsi,  l'opinion  de  M.  Grenier  est  inadmissible  : 
l'art.  1082  qualifie  donation  l'institution  contrac- 
tuelle, et  ce  n'est  que  la  doctrine  qui  attribue  le 
non  d'institution  contractuelle  a  cette  donation  des 
biens  que  le  donateur  laissera  à  son  décès.  Or,  l'ar- 
ticle Ç)o5  défend,  sans  aucune  distinction,  a  la  femme 
mariée ,  de  donner  sans  le  consentement  de  son  mari , 
ou,  a  son  refus,  sans  l'autorisation  de  la  justice.  Si 
elle  l'a  fait,  l'acte  est  donc  nul.  En  un  mot,  la  femme 
aliène  par  la  le  droit  de  disposera  titre  gratuit  des 
biens  compris  dans  l'institution,  et  l'art.  217,  ainsi 
que  plusieurs  autres,  lui  défend  d'aliéner  sans  auto- 
risation. Un  époux  peut  faire  une  donation  au  pro- 
fit de  son  conjoint  pendant  le  mariage,  et  cette 
donation  est  toujours  révocable  par  le  donateur, 
comme  le  serait  un  testament  (art.  1096);  néan- 
moins il  n'est  pas  certain  qu'un  époux  mineur 
puisse  donner  à  son  conjoint  par  acte  entre-vifs  ; 
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le  contraire  a  même  été  jugé  (i).  Tandis  qu'il  eût 
pu  lui  donner  par  testament  ;  et  de  l'une  et  de  l'autre 
manière,  s'il  eût  été  majeur.  Son  incapacité  comme 
mineur,  à  l'effet  de  disposer  par  acte  entre-vifs  au 
profit  de  son  conjoint,  ne  serait  peut-être  pas  effacée 
par  la  faculté  de  révoquer  l'acte  quand  bon  lui  sem- 
blerait :  or,  la  femme  non  autorisée  est  également 
incapable  de  donner  (art.  217,  go5  et  1 124),  et,  de 
plus,  en  donnant  même  simplement  ses  biens  ave- 
nir, elle  donne  avec  irrévocabilité,  et  s'interdit  par 
la  le  droit  de  disposer,  a  titre  gratuit,  des  biens  com- 
pris dans  l'institution,  même  de  doter  ses  enfans  avec 
ces  biens.  Cela,  encore  une  fois,  est  inadmissible. 

724.  Quant  a  l'institution  contractuelle  faite  par 
une  femme  mariée  sous  le  régime  dotal,  dont  les 
biens  dotaux  n'étaient  même  point  déclarés  alié- 
nables, elle  est  valable,  pourvu  que  la  femme  ait 
été  dûment  autorisée;  et  elle  est  valable,  non  seule- 
ment dans  le  cas  où  la  femme  a  disposé  ainsi  en  fa- 
veur de  ses  enfans  d'un  premier  mariage,  ou  des 

(1)  Voy.  tome  précédent,  n°  iS4. 

M.  Grenier  lui-même  approuve  un  arrêt  de  la  Cour  suprême,  dont 
nous  parlons  plus  bas,  qui  a  reconnu  que  l'institution  contractuelle 
faite  par  un  mineur  était  nulle;  il  y  reconnaît  surtout  un  contrat, 
avec  l'arrêt ,  et ,  par  ce  motif,  il  approuve  cet  arrêt,  qui  a  jugé  que  le 
droit  de  demander  la  nullité  de  l'institution  ne  durait  que  dix  ans, 
à  partir  de  la  majorité,  tant  en  défendant  qu'en  demandant  :  Or,  un 
mineur  peut  cependant  faire  un  testament;  donc  M.  Grenier  n'eût 
pas  dû  non  plus  regarder  l'institution  comme  nulle,  puisqu'elle 
n'empêchait  pas  davantage  le  mineur  de  disposer  à  titre  onéreux  et 
d'hypothéquer  ses  biens. 
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enfans  qu'elle  a  de  son  mari,  ce  qui  lui  est  formel- 
lement permis  par  l'art.  i555,  mais  encore  lors- 
qu'elle a  disposé  au  profit  de  tout  autre.  L'inaliéna- 
bilité  du  fonds  dotal  pendant  le  mariage.,  proclamée 
en  principe  par  l'art.  1 554?  ne  f^it  aucun  obstacle 
a  cette  décision  •  car  s'interdire  de  disposer  à  titre 
gratuit  n'est  pas  aliéner  dans  le  sens  de  la.  loi 
qui  prohibe  l'aliénation  des  biens  dotaux  ;  au  con- 
traire, c'est  rentrer  dans  les  vues  du  législateur  (i)j 
et  l'autorisation  dont  la  femme  a  été  pourvue  en 
faisant  l'acte,  le  rend  inattaquable. 

725.  Le  délai  pour  attaquer  une  institution  con- 
tractuelle faite  par  un  incapable,  par  exemple  par 
un  mineur  ou  une  femme  mariée  non  autorisée  , 
est  celui  qui  est  fixé  par  l'art.  i5o4,  c'est-a-dire  de 
dix  ans  ;  et  ce  délai  ne  court  pas  seulement  a  partir 
de  la  mort  de  l'instituant,  mais  a  partir  de  la  majo- 
rité, si  c'est  un  mineur,  et  à  partir  delà  dissolution 
du  mariage,  si  c'est  une  femme  mariée. 

Un  arrêt  de  la  Cour  de  cassation,  section  des  re- 
quêtes, du  5o  avril  181 4  (2),  a  jugé  qu'une  institu- 
tion contractuelle  faite  par  un  mineur  était  nulle, 
mais  que  les  héritiers  de  l'instituant  étaient  non  re- 
cevables  a  l'attaquer  dès  qu'il  avait  gardé  le  silence 
pendant  dix  ans  a  compter  de  sa  majorité.  x\  la  vé- 
rité, l'institution  contractuelle  avaitété  faite  en  1764, 

(1)  Sic  jugé  en  cassation,  le  1"  décembre  i8î4.  Sirey,  25-i-i35. 

(2)  Rapporté  par  M.  Merlin,  tom.  XVI  de  son  Répertoire,  au  mot 
institution  contractuelle,  §4t  Q*  a- 

IX.  46 
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l'instituant  était  décédé  en  1807,  et  l'art.  i54  de 
l'ordonnance  de  i55g,  de  Villers-Coterets ,  voulait 
que  le  délai  de  dix  ans  donné  aux  mineurs  pour 
attaquer  leurs  actes,  a  partir  de  leur  majorité,  cou- 
rût tarit  en  défendant  qu'en  demandant;  et  M.  Mer- 
lin dit  qu'on  n'aurait  pu  juger  de  même  sous  le 
Code  civil,  attendu,  suivant  lui,  que  l'art.  iSozj., 
bien  différent  en  cela  de  Fart.  1 34  de  l'ordonnance 
de  i559,  ne  limite  a  dix  ans  après  la  majorité  que 
l'action  en  nullité  ou  en  rescision  des  actes  faits  en 
minorité,  et  par  conséquent  qu'il  ne  déroge  plus, 
au  préjudice  des  ci-devant  mineurs,  a  la  règle  gé- 
nérale cjuœ  temporaria  sunt  ad  agendum ,  perpé- 
tua siuit  ad  excipiendum,  dont  M.  Merlin  déve- 
loppe l'effet,  ainsi  qu'il  l'entend,  dans  le  XVIIe  vo- 
lume de  son  Répertoire ,  au  mot  prescription,  sec- 
tion II,  §  25. 

Mais  où  M.  Merlin  a-t-il  vu  dans  le  Code  cette 
prétendue  règle  générale?  M.  Grenier  (1)  ne  l'y  a 
pas  vue,  pas  plus  que  nous  ;  il  pense,  au  contraire, 
qu'il  n'y  a  aucune  différence  entre  la  disposition  de 
l'art.  ioo4  et  celle  de  l'art.  1 54  de  l'ordonnance 
de  1559.  Nous  sommes  parfaitement  de  cet  avis, 
mais  ce  n'est  pas  le  moment  de  discuter  ce  point 
important ,  cela  nous  conduirait  trop  loin.  Nous  le 
ferons  en  son  lieu. 


(i)Tom.  II,  n°43i  bit. 
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SECTION  M. 

De  la  donation  faite  cumuîativement  des  biens. présens 
et  à  venir ,  en  tout  ou  partie. 

SOMMAIRE. 

726.  Texte  de  l'art.  io84- 

727.  Texte  de  l'art.  io85. 

728.  Le  Code  a  ajouté  une  disposition   importante  à  l'ordon- 

nance de  1701,  en  exigeant  L'état  des  dettes  et  charges 
du  donateur  de  biens  présens  et  à  venir,  existantes  au 
moment  de  la  donation. 

729.  //  ne  permet  pas,  comme  l'ordonnance,  de  faire  la  dona- 

tion de  biens  présens  et  à  venir  directement  au  profit  des 
enfans  du  mariage. 

730.  La  donation  d'objets  particuliers  ou  de  sommes,   quoique 

faite  avec  donation  d'une  quotité  des  biens  à  venir  ,  est  do- 
nation entre-vifs  pure  de  biens  présens  quant  à  ces  ob- 
jets ou  ces  sommes  :  Conséquences. 

75i.  La  donation  faite  cumuîativement  des  biens  présens  et  des 
biens  à  venir,  sans  l'annexe  de  l'état  des  dettes  et  charges 
du  donateur  existantes  au  jour  du  contrat,  n'a  que  les 
effets  d'une  institution  contractuelle  pure. 

73a.  //  en  est  autrement  d'une  donation  même  de  quotité  des 
biens  présens  seulement ,  quoique  faite  par  contrat  de  ma- 
riage. 

753.  Dans  la  donation  faite  cumuîativement  des  biens  présens  et 
à  venir ,  l'état  du  mobilier  présent  n'est  pas  requis. à  peine 
de  nullité  de  la  donation  quant  à  ce  mobilier. 

734-  Le  cas  où  la  donation  de  biens  présens  et  à  venir  a  été  ac- 
compagnée de  l'état  des  dettes  et  charges  du  donateur, 
présente  de  graves  difficultés  pour  déterminer  les  effets 
de  cette  donation. 
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^35.  Diverses  propositions  à  cet  égard ,  notamment  quant  à  la 
question  de  savoir  si  le  donataire  est  de  suite  propriétaire 
des  biens  présens  ;  si  le  donateur  doit  s'en  reserver  l'usu- 
fruit pour  continuer  d'en  jouir  ;  si  la  caducité  de  l'arti- 
cle 1089  s'applique  à  ces  biens  comme  aux  biens  d 
venir,  etc. 

^36.  Discussion  sur  ces  points,  opinion  des  auteurs  anciens  et 
modernes,  et  résumé. 

j5j.  Transcription  de  la  donation  des  immeubles  pour  les  biens 
présens  :  Renvoi  au  tome  précédent. 

726.  Suivant  l'art.  1084,  «  la  donation  par  con- 
te trat  de  mariage  peut  être  faite  cumulativement  des 
«  biens  présens  et  a  venir,  en  tout  ou  en  partie,  a 
«  la  charge  qu'il  sera  annexé  à  l'acte  un  état  des 
«  dettes  et  charges  du  donateur  existantes  au  jour 
*  de  la  donation  :  auquel  cas  il  sera  libre  au  dona- 
«  taire,  lors  du  décès  du  donateur,  de  s'en  tenir  aux 
«  biens  présens,  en  renonçant  au  surplus  des  biens 
«   du  donateur.» 

Ce  droit  d'option  est  tout-à-fait  étranger  au  do- 
nataire par  institution  contractuelle  pure  :  ce  der- 
nier ne  peut  diviser  la  donation,  pas  plus  qu'un  hé- 
ritier légitime  ne  pourrait  prendre  seulement  les 
biens  qu'avait  son  auteur  a  telle  époque,  pour  ne 
payer  que  les  dettes  qu'il  avait  a  cette  époque.  Sous 
ce  rapport,  la  succession  est  un  tout  indivisible  ac- 
tivement et  passivement. 

Dans  le  cas  même  de  l'art.  1084,  le  donataire  ne 
pourrait  réclamer  les  biens  a  venir  en  payant  les 
dettes  futures,  et  renoncer  aux  biens  présens  pour 
se  dispenser  de  payer  les  dettes  existantes  lors  delà 
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donation  :  l'option  ne  lui  est  accordée  que  pour 
les  biens  présens. 

727.  Au  surplus,  pour  connaître  exactement  les 
effets  de  cette  donation  de  biens  présens  et  a  venir 
faite  cumulativement,  il  est  nécessaire  de  ne  pas 
séparer  la  disposition  de  l'art.  io85  de  celle  de 
l'art.  1084. 

«  Si  l'état,  dit-il,  dont  est  mention  au  précédent 
«■  article,  n'a  point  été  annexé  a  l'acte  contenant  do- 
«  nation  des  biens  présens  et  a  venir,  le  donataire 
«  sera  obligé  d'accepter  ou  de  répudier  cette  do- 
«  nation  pour  le  tout  :  en  cas  d'acceptation,  il  ne 
«  pourra  réclamer  que  les  biens  qui  se  trouveront 
«  existans  au  jour  du  décès  du  donateur,  et  il  sera 
«  soumis  au  paiement  de  toutes  les  dettes  et  charges 
«  de  la  succession.  » 

728.  Cet  état  est  une  innovation  du  Code  :  l'or- 
donnance de  1751  ne  le  prescrivait  point,  et  le  do- 
nataire de  biens  présens  et  a  venir  cumulativement 
n'en  avait  pas  moins,  comme  aujourd'hui  lorsque 
l'état  a  été  annexé,  le  droit  de  diviser  la  disposi- 
tion :  de  s'en  tenir  aux  biens  présens  en  payant 
les  dettes  et  charges  existantes  lors  de  la  donation, 
et  de  répudier  les  biens  a  venir  pour  se  dispenser 
de  payer  les  dettes  et  charges  postérieures  au  con- 
trat. Mais  Roussau  de  Lacombe,  dans  son  com- 
mentaire sur  l'ordonnance  (art.  17),  avait  fait  sen- 
tir l'utilité  qu'il  y  aurait  eu  d'exiger  un  état  pour 
établir  clairement  la  séparation  des  dettes  existantes 
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au  jour  de  la  donation,  de  celles  créées  depuis, 
afin  que  le  donateur  ne  pût  altérer  les  effets  de 
la  disposition  quant  aux  biens  présens.  11  avait 
aussi  témoigné  le  regret  que  l'on  eût  pareillement 
omis  l'état  estimatif  du  mobilier  compris  dans  la 
donation  des  biens  présens. 

Les  rédacteurs  du  Code  ont  recueilli  en  partie 
cette  observation  judicieuse,  et  leur  ouvrage  con- 
tient sous  ce  rapport  une  véritable  amélioration  ; 
mais  il  serait  bien  à  désirer  qu'ils  n'eussent  pas 
laissé  dans  l'incertitude  queTques  points  cependant 
fort  importans.  Nous  espérons  toutefois,  a  l'aide 
de  la  doctrine  et  du  raisonnement,  expliquer  ces 
difficultés. 

729.  Un  autre  changement  notable  introduit 
par  le  Code,  c'est  que,  d'après  l'ordonnance  (  ar- 
ticle 17  ),  la  donation  de  biens  présens  et  ave- 
nir cumulativement  pouvait  être  faite  ,  non  seule- 
ment au  profit  des  époux  ou  de  l'un  d'eux  et  des 
enfans  du  mariage.,  en  cas  de  prédécès  du  dona- 
taire, mais  encore  en  faveur  des  enfans  et  descen- 
dais issus  du  mariage  seuls;  tandis  que,  d'après 
le  Code,  elle  ne  peut  être  faite  au  profit  de  ces  en- 
fans et  descendans  que  subsidiairement,  au  cas  du 
prédécès  de  leurs  pères  ou  mères  donataires.  L'ar- 
ticle 1084  se  réfère  a  l'art.  1082,  et  nous  avons 
démontré,  en  expliquant  cet  article,  que  la  dona- 
tion né  peut  être  faite  au  profit  seulement  des 
enfans  du  mariage,  en  franchissant  les  époux.  On 
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ne  peut  donner  à  des  individus  qui  ne  sont  pas 
encore  conçus,  qu'en  faveur  du  mariage,  et  seule- 
ment en  vertu  d'une  disposition  spéciale  de  la  loi  ; 
or,  la  loi  ne  permet  de  donner  aux  enfans  du  ma- 
riage,  et  elle  ne  les  appelle  elle-même  a  la  diposi- 
tion,  qu'au  cas  du  prédécès  de  l'époux  donataire  : 
donc  elle  suppose  nécessairement  que  l'époux  est 
donataire  au  premier  degré.  Ce  ne  peut  être  que 
par  l'effet  d'une  substitution  vulgaire  que  les  en- 
fans  du  mariage  recueillent  les  biens  dans  ce  cas, 
comme  dans  celui  de  l'institution  contractuelle 
pure;  donc  il  faut  un  premier  donataire, 

■  7D0.  Nous  ferons  remarquer,  ainsi  que  nous 
l'avons  fait  a  la  section  précédente  sur  l'art.  1082, 
que,  par  ces  mots  pourra  être  faite  cumulatwe- 
ment  des  biens  présens  et  à  venir,  en  tout  ou  partie, 
l'art.  1084  ne  peut  vouloir  parler,  par  partie,  que 
d'une  donation  a  titre  universel  pour  les  biens 
présens  comme  pour  les  biens  a  venir,  et  non  d'une 
donation  d'objets  déterminés  ou  corps  certains,  ou 
de  sommes;  car  ces  objets  ou  ces  sommes  constitue- 
raient une  donation  entre-vifs  de  biens  présens  pure, 
dont  les  effets  seraient  régis  par  l'art.  1081 .  Elle  ne 
soumettrait  point  par  conséquent  par  elle-même, 
et  en  l'absence  de  toute  convention,  le  donataire  a 
l'obligation  de  payer  les  dettes  du  donateur  pour 
aucune  portion  quelconque^  même  quant  aux  dettes 
alors  existantes.  Et  il  en  serait  ainsi,  encore  que  cette 
donation  fut  faite  par  la  même  clause  ou  proposition 


728  Liv.  III.  Manières  d'acquérir  la  Propriété. 

avec  le  don  de  tous  les  biens  a  venir,  ou  d'une  quotité 
de  ces  biens.  Par  exemple  :  Je  donne  à  Philippe , 
mon  neveu,  en  faveur  du  futur  mariage,  ma  terre  de 
Picardie  et  la  moitié  des  biens  que  je  laisserai  à  mon 
décès;  sans  autre  explication,  ni  état  de  mes  dettes  et 
charges.  Dans  ce  cas,  le  donataire  reçoit  la  terre  de 
Picardie  comme  biens  présens,  sans  aucune  charge, 
puisque  je  ne  lui  en  ai  point  imposé.  En  un  mot, 
la  clause  ne  contient  pas  une  donation  faite  cumula- 
tivement  des  biens  présens  et  a  venir  pour  partie 
dans  le  sens  de  l'art.  ip84;  elle  contient  deux  dona- 
tions distinctes  :  l'une  entre-vifs,  de  biens  présens, 
pure,  régie  par  l'art.  1081;  l'autre  de  biens  a  venir, 
régie  par  les  articles  1082,  io85  et  1086.  En  sorte 
que,  nonobstant  l'omission  de  l'état  de  mes  dettes  et 
charges  existantes  au  jour  du  contrat,  la  donation  qui 
a  pour  objet  la  terre  de  Picardie  ne  deviendrait  point 
caduque  par  le  prédécès  du  donataire  et  de  sa  pos- 
térité :  l'art.  1089  serait  inapplicable  à  cette  dona- 
tion; il  ne  le  serait  que  pour  les  biens  a  venir.  Seu- 
lement j'aurais  pu  stipuler  le  retour  de  cette  terre 
pour  le  cas  du  prédécès  du  donataire,  ou  du  dona- 
taire et  de  sa  postérité,  conformément  a  l'art.  g5i  ; 
mais  alors  c'eût  été  un  retour  et  non  une  caducité  : 
nous  verrons  bientôt  la  différence. 

D'après  cela,  si  je  ne  me  suis  pas  réservé  l'usu- 
fruit, le  donataire,  sans  le  moindre  doute,  peut 
demander  de  suite  sa  mise  en  jouissance  de  ladite 
terre. 

De  même,  la  donation  d'une  somme,  unie  à  la 
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donation  d'une  quotité  des  biens  a  venir,  serait  pa- 
reillement une  donation  entre-vifs    de  biens  pré- 
sens,  quoique  cette  somme  dût  être  payée  seule- 
ment au  décès  du  donateur  ;  car  ce  ne  serait  là  qu'un 
terme  pris  pour  l'exécution,    ce  qui  n'empêcherait 
pas  par  conséquent  que  le  don  de  cette  somme  ne 
fut  une  véritable  donation  entre-vifs  de  biens  pré- 
sens, ainsi   que  nous  l'avons  dit  plusieurs  fois  (1). 
L'on  entend  donc  par  donation  faite  cumulati- 
vement  de  partie  des  biens  présens  et  a  venir,  une 
donation  à  titre  universel  des  liiens  présens  comme 
des   biens  a  venir  :  telle  que  la  moitié,  le  tiers,  ou 
tous   les   immeubles,    ou  tous   les   biens   meubles 
ou  une   quote-part   des   uns  ou  des  autres,  en  un 
mot,   ce  qui  constituerait  un  legs  a  titre  universel 
dans  les  termes  de  l'art.  10 10,  et  soumettrait  le  lé- 
gataire a  la  contribution  aux  dettes  (art.  1012).  Sile 
légataire  a  titre  particulier  et  en  même  temps  léga- 
taire a  titre  universel  ne  contribue  pas  aux  dettespour 


(1)  Notamment  au  tome  précédent,  n0'  4^7  et  458. 

La  Cour  suprême  a  juge ,  par  arrêt  de  cassation ,  que  le  don  d'une 
somme  payable  après  le  décès  du  donateur,  sans  intérêts  jusqu'alors, 
était  donation  entre-vifs  de  biens  présens.  A  la  vérité,  il  y  avait  stipu- 
lation du  droit  de  retour  au  cas  du  prédécès  du  donataire,  et  consti- 
tution d'hypothèque;  mais  ces  circonstances  ne  faisaient  réellement 
rien  à  la  question.  Arrêt  du  17  avril  1828,  réformant  une  décision  du 
tribunal  d'Aix.  Sirey  ,  26-1-046. 

Voy.  aussi  l'arrêt  de  la  Cour  de  Rouen,  du  9  novembre  1825 
(Sirey,  26-2-244)»  qui  a  même  regardé  comme  donation  entre-vifs  de 
biens  présens ,  le  don  d'une  somme  à  prendre  sur  tous  les  biens  que  le 
donateur  laisserait  à  son  décès,  avec  affectation  des  immeubles  à  la 
garantie  de  cette  somme ,  dont  il  se  dessaisissait  par  la  donation. 
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son  legs  particulier,  on  ne  voit  pas  pourquoi  le  do- 
nataire d'objets  spéciaux  serait  tenu  des  dettes  par 
rapport  a  ces  objets,  quand  l'état  des  dettes  et 
charges  n'est  évidemment  exigé  que  pour  détermi- 
ner quelles  sont  celles  dont  il  doit  être  tenu  k 
raison  des  biens  présens,  d'après  la  règle  bona  non 
inielligunlur,  nisi  œre  alieno  deducto.  L'obligation 
de  payer  les  dettes,  encore  une  fois,  suppose  une 
donation  k  titre  universel. 

73 1 .  Cela  posé,  voyons  séparément  les  deux  cas  : 
celui  ou  l'état  des  dettes  et  charges  a  été  annexé  à 
l'acte  de  donation,  et  celui  où  il  n'y  a  pas  eu  d'état. 

Dans  ce  dernier,  la  donation  doit  être  considérée 
comme  une  institution  contractuelle  pure  :  l'ar- 
ticle io85  le  veut  évidemment  ainsi,  puisqu'il  dé- 
cide que  le  donataire  sera  obligé  d'accepter  ou  de 
répudier  cette  donation  pour  le  tout;  qu'en  cas 
d'acceptation  il  ne  pourra  réclamer  que  les  biens 
qui  se  trouveront  exister  au  jour  du  décès  du  do- 
nateur, et  qu'il  sera  soumis  au  paiement  de  toutes 
les  dettes  et  charges  de  la  succession.  Il  réclame 
donc  les  biens,  et  il  réclame  les  uns  et  les  autres, 
puisque  l'on  ne  distingue  pas,  que  l'on  écarte  au 
contraire  toute  distinction  dans  ce  cas.  Et  a  quelle 
époque  les  réclame-t-il?  c'est  lors  de  l'ouverture  de 
la  succession,  lors  du  décès,  comme  le  dit  l'art- 
ticle  1084,  d°nt  le  suivant  n'est  qu'un  développe- 
ment. S'il  en  est  ainsi,  c'est  donc  parce  que  l'on 
suppose  que  le  donateur  n'a  pas  été  dessaisi  sur  le 
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champ,  même  des  biens  présens  ,  car  il  n'eût  pu  les 
aliéner  au  préjudice  de  la  donation;  or,  il  l'a  pu, 
puisque  le  donataire,  s'il  accepte,  est  obligé  de 
prendre  les  biens  dans  l'état  où  ils  se  trouvent. 
C'est  d'ailleurs  l'opinion  commune  des  interprètes 
du  Code  qui,  en  cela,  a  dérogé  visiblement  a  l'ar- 
ticle 17  de  l'ordonnance  de  1781,  et  c'est  ce  qu'a 
jugé  la  Cour  de  cassation  par  arrêt  fort  bien  mo- 
tivé, en  date  du   17  mai  i8i5  (1). 

Mais  précisément,  comme  les  parties  font  une 
institution  contractuelle  par  la  donation  de  biens 
présens  et  à  venir  cumulativement,  lorsque  l'état 
des  dettes  et  charges  du  donateur  alors  existantes 
n'est  point  annexé  a  l'acte,  il  faut  entendre  ces  mots 
de  l'art.  io85,  «  en  cas  d'acceptation,  il  (  le  dona- 
«  taire  )  ne  pourra  réclamer  que  les  biens  qui  se 
«  trouveront  existans  au  décès  du  donateur ,  »  en  ce 
sens  qu'il  ne  pourra  critiquer  les  aliénations  a 
titre  onéreux,  ni  les  constitutions  d'hypothèques 
consenties  a  raison  d'actes  passés  au  même  titre, 
lorsque  ces  aliénations  et  ces  constitutions  d'hy- 
pothèques n'auront  pas  été  faites  en  fraude  de  la 
donation.  Du  reste,  cela  ne  veut  pas  dire  le  moins 
du  monde  que  le  donateur  a  pu  disposer  à  titre 
gratuit  (autrement  que  pour  sommes  modiques) 
des  biens  présens  et  même  des  biens  à  venir  com- 
pris dans  l'institution,  puisqu'il  ne  l'eût    pu   lors 


(1)  Sirey ,  i8i5-i-349- 
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même  qu'il  n'eût  donné  simplement  que  des  biens 
a  venir.  (Art.    io85.) 

Dans  le  cas  dont  il  s'agit,  il  n'y  a  donc  pas  le 
moindre  doute  que,  quoique  le  donateur  ne  se  Jfïït 
pas  réservé  la  jouissance  des  biens,  elle  ne  lui  de- 
meurât de  plein  droit,  par  la  nature  même  de  la 
disposition-  en  sorte  que,  dans  ce  cas  du  moins, 
il  est  certain  que  la  régie  des  domaines  ne  peut  ré- 
clamer les  droits  de  mutation  de  propriété  dès  le 
contrat,  même  pour  les  seulsbiens  présens.  Le  droit 
du  donataire  est  aussi  éventuel  quant  à  ces  biens  , 
que  dans  le  cas  d'une  institution  contractuelle 
pure  (i). 

Ainsi  s'appliquerait  sans  difficulté  à  ce  cas  l'ar- 
ticle 1089,  touchant  la  caducité  de  la  disposition 
par  le  prédécès  du  donataire  et  de  sa  postérité.  îl 
ne  peut  pas  s'élever  la  moindre  controverse  a  ce 
sujet,  comme  il  s'en  est  élevé  à  l'égard  des  biens 
présens  lorsque  l'état  des  dettes  et  charges  a  été 
annexé  a  l'acte  de  donation.  Mais  nous  allons  dis- 
cuter ce  point  délicat. 

Enfin,  et  toujours  dans  la  même  hypothèse,  les 
enfans  et  descendans  du  mariage,  dans  le  cas  où 
le  donataire  serait  mort  avant  le  donateur,  auraient 
seuls  droit  aux  biens  présens,  et  non  ceux  d'un 
autre  mariage  ;  car  le  donataire  n'en  a  pas  eu  la 
propriété,  Il  a  bien  été  saisi,  sans  doute,  du  droit 
éventuel   et  irrévocable  de  les  recueillir  a  la  mort 

(1)  Arrêt  de  la  Cour  de  cassation  du  17  mai  iSi5 ,  précité. 
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du  donateur,  comme  les  biens  à  venir,  mais  il  n'a 
eu  pour  les  biens  présens  qu'un  droit  de  même  na- 
ture que  pour  ceux  de  cette  dernière  sorte,  par 
dérogation  a  l'ordonnance  de  1701 .  Dans  ce  cas 
tout  était  bien  à  venir,  par  conséquent,  étant  mort 
avant  le  donateur,  il  n'a  rien  transmis  a  cet  égard 
à  ses  héritiers. 

y52.  Mais  il  faut  se  garder  de  confondre  avec  la 
donation  faite  cumulativement  des  biens  présens  et 
a  venir,  la  donation  de  biens  présens  uniquement, 
quoique  faite  à  titre  universel,  et  même  par  con- 
trat de  mariage.  Car  cette  dernière  est  régie  par 
l'art.  1081  et  elle  ne  deviendrait  point  caduque 
par  le  prédécès  du  donataire  et  de  sa  postérité.  Le 
donataire  serait  sans  doute  tenu  de  contribuer  au 
paiement  des  dettes  du  donateur  alors  existantes, 
parce  qu'il  n'y  a  de  biens  que  dettes  déduites  (1), 
mais  la  donation  ne  prendrait  pas  le  caractère  de 
disposition  a  cause  de  mort  par  cela  seul  que  l'état 
des  dettes  et  charges  du  donateur  n'aurait  pas  été 
annexé  a  l'acte  ;  elle  resterait  toujours  ce  qu'elle 
est,  donation  entre-vifs.  Le  donataire  deviendrait 
propriétaire  de  la  quotité  de  biens  à  lui  donnés, 
par  le  seul  fait  du  contrat,  et  si  le  donateur  ne  s'en 
était  pas  réservé  la  jouissance,  le  premier  serait 
en  droit  d'en  demander  aussitôt  la  délivrance  en 
payant  sa  portion  de  dettes. 

(1)  P'oy.  tome  précédent,  n°  47»  et  suivans,  48i  et  suivans,  et  suprà, 
n<>668,  718  et  730. 
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-733.  Au  surplus,  dans  le  cas  même  d'une  dona- 
tion faite  cumulativement  des  biens  présens  et  à  • 
venir,  en  tout  ou  partie,  ctlorsque  l'état  des  dettes 
et  charges  alors  existantes  n'a  point  été  annexé,  la 
donation  n'est  pas  nulle  quant  au  mobilier  parce 
que  l'état  de  ce  mobilier  n'aurait  pas  non  plus  été 
annexé  a  la  minute  de  la  donation  :  les  héritiers  du 
donateur  ne  pourraient  sous  ce  prétexte  se  refuser 
a  le  délivrer,  car  le  Code  ne  prescrit  pas  cet  état 
dans  ce  cas.  11  ne  le  prescrit  pas  en  matière  d'insti- 
tution contractuelle,  et  la  donation  dont  il  s'agit, 
faute  de  l'état  des  dettes,  ne  vaut  que  comme  in- 
stitution contractuelle.  Une  le  prescrit  même  pas 
dans  les  donations  de  biens  présens  et  a  venir  faites 
cumulativement  avec  cet  état,  bien  mieux,  selon 
nous  et  selon  d'autres  interprètes  (  quoique  cela  soit 
plus  douteux),  il  n'a  pas  entendu  l'exiger  non  plus 
(dans  aucune  donation  a  titre  universel  (1). 

734.  Quand  on  s'est  conformé  à  la  disposition 
de  l'art.  1084,  c'est-à-dire  lorsque  l'on  a  joint  a 
l'acte  un  état  des  dettes  et  charges  du  donateur 
existantes  au  jour  de  la  donation,  il  y  a  réellement 
de  graves  difficultés  sur  le  point  de  savoir  quels 
sont  les  effets  de  cette  donation  quant  aux  biens 
présens;  car,  pour  les  biens  a  venir,  il  est  clair  qu'ils 
sont  régis  par  les  principes  de  l'institution  contrac- 
tuelle. 


(1)  Il  convient,  à  cet  égard,  de  se  reporter  à  ce  qui  a  été  dit  au 
tome  précédent,  chap.  iv  ,  sect.  i«,  §  3. 
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755.  Ainsi,  i°  le  donataire  est-il  propriétaire  à 
l'instant  même  des  biens  présens  ? 

20  A-t-il  le  droit  d'en  demander  sur-le-champ  la 
délivrance,  si  le  donateur  ne  s'en  est  pas  réservé 
l'usufruit  ? 

3°  Doit-il  de  suite  les  droits  de  mutation  de  pro- 
priété quanta  ces  biens? 

4°  Dans  le  cas  de  son  prédécès,  ces  mêmes  biens 
ne  peuvent-ils  appartenir  qu'aux  enfans  nés  du  ma- 
riage en  faveur  duquel  la  donation  a  eu  lieu,  ou  si, 
au  contraire,  tous  ses  enfans  indistinctement  y  ont 
droit  ? 

5°  Et  dans  ce  cas,  les  enfans  du  mariage  qui  sur- 
vivent au  donateur  ne  peuvent-ils  avoir  les  biens 
présens  qu'en  qualité  d'héritiers  de  leur  père,  ou 
s'ils  peuvent,  comme  en  matière  d'institution  com- 
tractuelle,  et  comme  pour  les  biens  a  venir  com- 
pris dans  la  donation  dont  il  s'agit,  les  recueillir 
jure  suo  ? 

Enfin,  6°  dans  le  cas  du  prédécès  du  donataire  et 
de  celui  des  descendans  issus  du  mariage,  ces  mê- 
mes biens  présens  appartiennent-ils  a  ses  héritiers 
quelconques ,  ou  si  la  donation  est  caduque  pour 
ces  biens  comme  pour  les  biens  à  venir  ? 

756.  Telles  sont  les  questions  que  l'on  peut  se 
faire  sur  cet  art.  1084.  Elles  présentent  d'assez 
graves  difficultés,  et  cela  se  concevra  facilement  si 
l'on  songe  que  cet  article  a  été  tiré  de  l'article  17  de 
l'ordonnance  de   1 731,  sur  l'interprétation  duquel 
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les  commentateurs  de  l'ordonnance  eux-mêmes 
n'ont  pas  été  d'accord,  et  qu'il  a  laissé  subsister  les 
mêmes  incertitudes.  Rappelons-nous  en  effet  que 
sous  l'ordonnance  le  donataire  avait  le  droit  de 
diviser  la  donation,  soit  qu'il  y  eût  ou  non  un  état 
des  dettes  et  charges  du  donateur  existantes  au  jour 
de  l'acte,  comme  il  a  ce  droit  d'après  notre  art.  1084 
lorsque  cet  état  a  été  annexé  a  la  minute  de  la 
donation. 

Suivant  Furgole  (1),  la  donation  de  biens  présens 
et  a  venir  différerait  beaucoup  de  l'institution  con- 
tractuelle ;  tandis  que  suivant  Ricard  (2),  ces  deux 
dispositions  ne  diffèrent  guère  que  de  nom,  en 
sorte  qu'elles  doivent  être  sujettes  aux  mêmes  règles. 
Elle  en  différerait,  selon  Furgole,  en  ce  que  le  do- 
nataire devient  propriétaire  sur-le-champ  des  biens 
présens,  et  que  la  donation  doit  être  exécutée  de 
suite  quant  à  ces  biens,  si  le  donateur  ne  s'en  est 
pas  réservé  l'usufruit.  En  sorte  que  tous  les  enfans 
du  donataire,  lors  de  sa  mort,  y  ont  droit,  mais 
comme  ses  héritiers  et  en  acceptant  sa  succession. 
Aussi,  suivant  le  même  auteur,  le  prédécès  du  do- 
nataire et  de  sa  postérité  ne  rendrait  pas  caduque 
la  donation  pour  les  biens  présens,  mais  seulement 
pour  les  biens  à  venir. 

Lebrun   (3)  a  écrit  dans  le  même  sens  :  il  dis- 


(1)  Observations  sur  l'art,    îy  de  l'ordonnance  de  1701. 

(2)  Des  donations  ,  part.  1"  ,  n°  io63. 

(3)  Des  succtssitns ,  liv.  m,  chap.  3,  n°  3jr. 
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tingtiait  de  l'institution  contractuelle,  la  donation 
de  biens  présens  et  a  venir  faite  cumulativement. 
Il  n'admettait  pas  que  l'institué.,  mourant  avant 
l'instituant ,  eût  pu  disposer  des  biens  compris 
dans  l'institution ,  en  les  comprenant  dans  le 
legs  universel  ou  a  titre  universel  des  siens  ;  ces 
biens  devaient  appartenir  aux  enfans  du  mariage  , 
par  égales  portions  ;  et  s'il  n'y  avait  pas  d'en- 
fans  ou  de  descendans  ,  l'institution  alors  deve- 
nait caduque  (1).  Au  contraire,  le  donataire  de 
biens  présens  et  à  venir,  mourant  ou  non  avant  le 
donateur,  pouvait,  suivant  Lebrun,  disposer  des 
biens  présens  comme  il  l'entendait,  parce  qu'il  en 
avait  été  saisi  dès  le  principe,  qu'il  en  était  devenu 
propriétaire  par  le  fait  seul  de  la  donation  ,  puis- 
qu'on lui  permet  de  diviser.  En  sorte  qu'il  résulterait 
évidemment  de  la  doctrine  de  cet  auteur  (quoiqu'il 
ne  s'en  soit  toutefois  pas  formellement  expliqué), 
que  le  prédécès  du  donataire  et  de  tous  les  enfans 
et  descendans  issus  du  mariage,  ne  rendrait  pas  la 
donation  caduque  pour  les  biens  présens  ;  que  le 
donataire  pourrait  demander  de  suite  la  délivrance 
de  ces  mêmes  biens,  si  le  donateur  ne  s'en  était  pas 
réservé  l'usufruit  ;  enfin  que  ,  en  cas  de  mort  du 
donataire  avant  même  le  décès  du  donateur,  les  en- 
fans du  mariage  ne  pourraient  avoir  de  droit  aux 
biens  présens  qu'en  qualité  d'héritiers  de  leur  père, 
et  que  tous  les  enfans  indistinctement,  ceux  nés 

(1)  Et  cela  est  également  certain  aujourd'hui,  suivant  ce   que  nous 
avons  démontré  à  la  section  précédente, 

ix.  47 
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d'un  autre  lit  comme  ceux  du  mariage,  y  auraient 
des  droits  égaux. 

M.  Grenier  (i),  agitant  la  question  de  savoir  si, 
dans  le  cas  du  prédécès  du  donataire,  lesenfansdu 
mariage  doivent  être  héritiers  de  leur  père  pour 
avoir  droit  aux  biens  présens  compris  dans  la  do- 
nation ,  nous  apprend  que ,  dans  la  première  édi- 
tion de  son  ouvrage,  il  avait  adopté  la  doctrine  de 
Furgole  et  de  Lebrun,  sur  les  effets  de  la  donation 
dont  il  s'agit  (2),  excepté  toutefois  en  ce  qui  con- 
cerne la  caducité  prononcée  indistinctement,  selon 
lui  et  selon  nous,  par  l'art.  1089,  pour  les  biens 
présens  comme  pour  les  biens  à  venir  ,  dans  le 
cas  du  prédécès  du  donataire  et  de  sa  postérité. 
Mais  il  a  abandonné  cette  doctrine,  et  s'est  attaché 
à  celle  de  Chabrol  (5),  qui,  ayant  examiné  cette 
question  de  caducité,  l'a  résolue,  dit  M.  Grenier, 
avec  une  grande  sagacité  par  l'affirmative,  pour  les 
biens  présens  comme  pour  les  biens  à  venir ,  ne 
faisant  a  cet  égard  aucune  distinction  entre  cette 
donation  et  l'institution  contractuelle  :  d'où  M.  Gre- 
nier infère  que  le  donataire  ri  était  pas  plus  saisi  de 
ces  biens  que  des  biens  a  venir,  par  le  fait  seul  de  la 
donation;  qu'ils  n'ont  point  fait  impression  sur  sa 
tête,  et  par  conséquent  (  seule  question  qu'il  dis- 
cute en  cet  endroit)  que  les   enfans   du  mariage 


(1)  Tom.  II,n°434. 

(2)  Dans  la  supposition)  bien  entendu,  où,  sous  le  Co.de ,  l'état  des 
dettes  et  charges  a  été  annexé  à  l'acte  de  donation 

(3)  Commentaire  sur  ta  coutume  d'Auvergne ,  tom.  II,  pag.  369. 
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peuvent  les  recueillir  jure  suo,  s'ils  vivent  encore 
au  décès  du  donateur,  sans  être  obligés  pour  cela 
d'être  héritiers,  même  bénéficiaires,  de  leur  père. 

Les  autres  conséquences  qui  découleraient  natu- 
rellement du  principe  que  le  donataire  n'est  pas 
saisi  sur-le-champ  de  la  propriété  des  biens  présens, 
pas  plus  que  de  celle  des  biens  a  venir,  seraient  que 
le  donateur  n'aurait  pas  besoin  de  s'en  réserver 
l'usufruit  pour  continuer  d'en  jouir  jusqu'à  sa 
mort  ;  que,  dans  le  cas  du  prédécès  du  donataire , 
les  enfans  ou  descendons  du  mariage  qui  vivraient 
à  la  mort  du  donateur  auraient  seuls  droit  aux 
biens  présens  comme  aux  biens  a  venir ,  a  l'exclu- 
sion des  enfans  d'un  autre  lit  ;  en  un  mot  ,  que  la 
donation  se  régirait  comme  l'institution  contrac- 
tuelle, excepté  que  le  donateur  n'aurait  pu  disposer 
des  biens  présens,  même  à  titre  onéreux,  ni  les  hy- 
pothéquer, à  moins  encore  que  le  donataire  ou  les 
enfans  du  mariage,  en  cas  de  son  prédécès,  ne  re- 
nonçassent a  la  division  ;  auquel  cas  toute  la  dona- 
tion n'étant  alors  considérée  que  comme  institution 
contractuelle  pure ,  les  actes  de  disposition  à  titre 
gratuit  seraient  seuls  sans  effets  par  rapport  aux 
donataires,  si  ce  n'étaient  toutefois  ceuxpour  sommes 
modiques,  le  tout  conformément  à  l'art.  io85. 

M.  Toullier  professe  cette  doctrine,  sans  s'expli- 
quer néanmoins,  non  plus  que  M.  Grenier,  sur  tous 
les  effets  que  nous  venons  de  développer-  mais  il  ad- 
met la  caducité  de  l'art.  108g,  au  cas  du  prédécès 
du  donataire  et  de  sa  postérité,  pour  toute  la  do- 
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nation,  pour  les  biens  présens  comme  pour  les 
biens  a  venir  ;  et  il  entend  comme  nous  (i)  le*  mot 
postérité,  employé  clans  cet  article,  par  postérité 
issue  du  mariage.  C'est  en  effet  son  véritable  sens  : 
l'art.  1089  se  réfère  a  l'art.  1082,  et  l'art.  1084  se 
réfère  aussi  a  ce  dernier;  or,  dans  celui-ci,  il  n'est 
question  que  des  enfans  et  descendans  issus  du  ma- 
riage, et  nous  avons  démontré  qu'on  ne  pourrait 
même  pas  en  comprendre  d'autres  dans  une  institu- 
tion contractuelle,  ni  directement  ni  indirectement. 

Et  comme  M.  Toullier  ne  voit  dans  l'art.  1089 
qu'une  caducité,  et  non  une  espèce  de  retour  lé- 
gal des  biens  présens  ayant  quelque  rapport  avec 
celui  de  l'art.  747,  ainsi  que  M.  Maleville  semble 
l'y  avoir  vu  ,  et  que  M.  Grenier  paraissait  l'y 
voir  aussi  dans  l'opinion  qu'il  avait  embrassée 
d'abord,  il  faudrait  que  M.  Toullier,  pour  être  con- 
séquent, décidât  de  même  que  le  donataire  n'est 
pas  propriétaire  sur-le-cbamp  des  biens  présens , 
et  dès  lors  que  le  donateur  n'a  pas  besoin  de  s'en 
réserver  l'usufruit  pour  en  jouir  jusqu'à  sa  mort, 
point  sur  lequel  nous  ne  nous  sommes  pas  aperçu 
qu'il  se  fût  expliqué. 

M.  Delvincourt ,  au  contraire  ,  s'attachant  au 
système  de  Lebrun  et  de  Furgole,  voit  deux  do- 
nations distinctes  dans  la  donation  de  biens  pré- 
sens et  a  venir,  lorsque  la  condition  exigée  par  le 
Code  a  été  remplie,  c'est-a-dire  lorsque  l'état  des 


(1)  Voy.  suprà,  ne  722, 
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dettes  et  charges  du  donateur  existantes  au  jour  de 
la  donation  a  été  annexé  à  l'acte.  En  sorte  que  , 
conséquent  dans  son  opinion,  l'art.  1089  n'est  ap- 
plicable, dans  la  caducité  qu'il  prononce,  qu'aux 
biens  a  venir  seulement,  et  non  aux  biens  présens, 
parce  que  le  donataire  en  est  devenu  propriétaire 
purement  et  simplement  par  le  fait  seul  de  l'accep- 
tation de  la  donation,  et  cpiela.  caducité  ne  peut  ve- 
nir frapper  qu'un  droit  qui  n'est  pas  encore  acquis  , 
que  tous  les  enfans  quelconques  du  donataire,  et 
même  ses  collatéraux  a  défaut  d'enfans,  recueillent 
les  biens  présens,  et  ne  peuvent  les  recueillir  que 
comme  ses  héritiers,  soit  qu'il  fût  mort  avant  le 
donateur,  soit  qu'il  lui  eût  survécu,  etc. 

On  ne  peut  disconvenir  que  cette  théorie  ne  soit 
bien  plus  rationnelle  que  la  précédente  ;  car  une 
donation  de  biens  présens  et  à  venir  devrait,  quant 
aux  biens  présens,  produire  les  mêmes  effets  qu'une 
donation  ordinaire  faite  à  ce  titre.  La  circonstance 
qu'elle  a  lieu  dans  un  contrat  de  mariage  n'en  de- 
vrait pas  diminuer  les  effets,  loin  de  là-  et  cepen- 
dant, dans  le  premier  système,  ces  effets  ne  sont 
pas  aussi  étendus  que  ceux  d'une  donation  entre - 
vifs  ordinaire  de  biens  présens,  tant  s'en  faut.  Une 
donation  de  biens  présens  seulement,  sans  mélange 
de  biens  à  venir,  produirait  incontestablement, 
comme  nous  l'avons  dit  plus  haut ,  tous  les  effets 
généraux  d'une  donation  faite  a  ce  titre,  quoiqu'elle 
eût  été  faite  d'une  quotité  des  biens  du  donateur, 
comme  la  moitié,  et  quoiqu'elle  eût  été  portée  dans 
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un  contrat  de  mariage  :  l'art.  1081  ne  permettrait 
pas  le  moindre  doute  a  cet  égard.  Pourquoi  donc 
en  est-il  autrement  quand  la  donation  est  faite  cu- 
mulativement  des  biens  présens  et  à  venir,  lorsque 
surtout  l'on  accorde  au  donataire  le  droit  de  diviser 
la  disposition?  Il  serait  difficile  d'en  rendre  d'autre 
raison  que  la  supposition  d'intention  du  donateur 
qui,  en  donnant  ainsi  ses  biens  futurs  comme  ses 
biens  actuels,  n'a  peut-être  eu  en  vue  que  son  hé- 
rédité, tout  en  voulant  toutefois,  en  donnant  aussi 
expressément  ses  biens  présens,  en  assurer  la  pro- 
priété au  donataire  pour  le  temps  de  sa  mort  de 
lui  donateur,  s'interdisant  par  la  le  droit  d'en  dis- 
poser même  a  titre  onéreux.  Car  les  termes  de  l'ar- 
ticle 1089,  quelque  généraux  qu'ils  soient,  ne  suf- 
firaient peut-être  pas  pour  établir  cette  caducité 
absolue,  puisqu'on  pourrait  les  entendre ,  en  ce 
qui  concerne  la  donation  des  biens  présens  et 
à  venir ,  des  cas  seulement  où  l'état  des  dettes 
et  charges  n'aurait  pas  été  annexé  à  l'acte  de  do- 
nation ;  l'on  pourrait  dire  que  s'il  ne  fait  pas  la 
distinction  entre  ce  cas  et  celui  où  l'état  a  été  an- 
nexé à  l'acte,  d'un  autre  côté  il  ne  la  proscrit  pas, 
du  moins  dans  ses  termes.  Il  est  même  des  cas  où, 
nonobstant  la  généralité  de  ses  expressions,  qui 
embrassent  les  donations  de  l'art.  1086  comme  celles 
des  art.  1082  et  1084,  il  faudrait  cependant  bien 
mettre  des  restrictions  a  la  caducité,  sous  peine  de 
tomber  dans  les  plus  grandes  injustices,  et  de 
méconnaître  les  principes  les  plus  élémentaires  de 
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la  matière.  Ainsi  par  exemple  si,  dans  une  dona- 
tion entre-vifs  de  biens  présens,  le  donateur  s'est 
réservé  la  faculté  de  disposer  d'un  objet  compris 
dans  la  donation,  cas  formellement  prévu  a  l'ar- 
ticle 1086^  oserait-on  soutenir  que  le  prédécès  du 
donataire  et  des  descendans  issus  du  mariage  rend 
caduque  la  donation  non  seulement  quant  à  cet 
objet,  mais  encore  quant  aux  autres  biens  non  af- 
fectés d'aucune  charge  qui  leur  imprimât  les  carac- 
tères de  la  disposition  à  cause  de  mort  ?  Mais  une 
semblable  décision  serait  absurde  au  dernier  point, 
et  cependant  l'art.  1089  dit,  sans  aucune  distinc- 
tion, que  les  donations  faites  à  l'un  des  époux,  dans 
les  termes  des  art.  1082,  1084  et  1086  ci-dessus, 
deviendront  caduques,  si  le  donateur  survit  à  l'é- 
poux donataire  et  a  sa  postérité.  Et  puis,  ne  peut- 
on  reprocher  à  cet  article  que  son  trop  de  brièveté? 
Ne  peut-on  pas  lui  reprocher  aussi  d'avoir  parlé 
de  postérité  d'une  manière  générale,  quand  il  se 
réfère  a  des  articles  qui  ne  parlent  que  des  enfans 
et  descendans  issus  du  mariage?  Et  pourquoi,  en 
outre,  suppose-t-il  seulement  que  les  donations 
dont  il  s'agit  ont  été  faites  a  l'un  des  époux,  quand 
elles  ont  pu  avoir  lieu  au  profit  des  deux  époux 
(art.  1082  et  1086)?  Nous  ne  pousserons  pas  plus 
loin  ces  objections  et  ces  doutes  ;  nous  embrassons, 
mais  a  regret,  l'opinion  la  plus  généralement  adop- 
tée par  les  interprètes  du  Code  civil,  que  la  cadu- 
cité, dans  le  cas  prévu  a  cet  art.  108g,  frappe  en 
effet  sur  les  biens  présens  comme  sur  les  biens  à 
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venir;  que  le  donataire,  quoiqu'il  soit  irrévocable- 
ment saisi  du  droit,  ne  devient  néanmoins  pas  pro- 
priétaire sur-le-champ  des  biens  présens,  nonobstant 
l'annexe  de  l'état  des  dettes  et  charges  ;  que  le  do- 
nateur, par  conséquent,  n'a  pas  besoin  de  se  réser- 
ver l'usufruit  pour  continuer  de  jouir  de  ces  biens 
jusqu'à  sa  mort,  qu'il  faudrait  au  contraire  une  sti- 
pulation pour  que  le  donataire  eût  lui-même  la 
jouissance,  et  que  la  régie  ne  peut  exiger  dès  a  pré- 
sent le  droit  de  mutation  de  propriété,  puisqu'il 
n'y  en  a  encore  point  d'opérée  définitivement.  Car 
il  faut  en  effet  remarquer  que  les  biens  ne  retour- 
nent pas  au  donateur,  comme  dans  le  cas  de  l'ar- 
ticle 95 1,  ni  même  comme  dans  celui  de  l'art.  747; 
ils  ne  sont  pas  sortis  de  sa  main  :  la  donation  est 
caduque  et  voilà  tout,  ce  qui  est  bien  différent 
d'un  droit  de  retour,  ou  d'un  droit  successoral. 

Nous  ne  pouvons  en  effet  résister  au  texte  trop 
impérieux  de  cet  art.  1089,  qui  se  réfère,  non  pas 
à  l'art.  io85,  mais  bien  a  l'art.  1084,  lequel  statue 
précisément  sur  la  donation  de  biens  présens  et  a 
venir  a  laquelle  a  été  annexé  l'état  des  dettes  et  char- 
ges du  donateur  existantes  au  jour  de  la  donation. 
Et  si  c'eût  été  seulement  pour  le  cas  contraire  que  les 
rédacteurs  du  Code  eussent  voulu  établir  la  cadu- 
cité, il  fallait  référer  l'art.  1089  a  fart.  io85,etne 
parler  de  l'art.  1084  que  dans  son  rapprochement 
avec  ce  dernier.  Mais  il  faut  avouer,  au  contraire, 
que  l'on  s'est  déterminé  par  l'état  de  la  jurispru- 
dence la  plus  généralement  suivie  dans  les  derniers 
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temps  ;  or,  elle  s'était  prononcée  dans  le  sens  de 
l'interprétation  de  Chabrol.  L'art.  1084  lui-même 
semble  d'ailleurs  réclamer  cette  solution  en  disant  : 
«  auquel  cas,  il  sera  libre  au  donataire,  lors  du  dé- 
«  ces  du  donateur,  de  s'en  tenir  aux  biens  présens, 
«  en  renonçant  au  surplus  des  biens  du  donateur.» 
Ainsi,  c'est  lors  du  décès  du  donateur  que  le  do- 
nataire fait  son  option,  qu'il  s'en  tient  aux  biens 
présens-  il  s'en  tient  a  ces  biens,  non  pas  qu'il  les 
ait  déjà  en  sa  possession,  et  qu'il  en  ait  eu  la 
propriété  dès  le  contrat  :  il  se  tient  à  ces  biens, 
en  tant  qu'il  conserve  le  droit  qu'il  avait  sur  eux 
par  le  fait  seul  de  la  donation,  et  qui  consistait  en 
ce  que  le  donateur  ne  pouvait  en  disposer  même  à 
titre  onéreux.  Mais  s'il  eût  été  propriétaire  de  ces 
biens  par  le  fait  seul  de  la  donation,  il  suffisait  de 
dire  qu'il  pourrait,  lors  du  décès  du  donateur, 
prendre  ou  laisser  les  biens  a  venir,  a  la  charge  de 
payer  les  dettes  postérieures  a  la  donation. 

Cette  interprétation  est  encore  confirmée  par  un 
avis  du  Conseil  d'état,  du  19  décembre  1809,  ap- 
prouvé le  22  du  même  mois(i),  et  duquel  il  résulte 
clairement  que  le  donateur  ne  se  dépouille  pas  de  la 
propriété  des  biens  présens,  par  le  seul  fait  du  con- 
trat de  donation,  et  en  conséquence  qu'il  n'a  pas 
besoin  de  s'en  réserver  l'usufruit  pour  continuer 


(1)  Que  l'on  a  fait  valoir  dans  la  cause  jugée  entre  le  donataire  et 
la  régie,  par  l'arrêt  du  17  mai  i8i5  (Sirey,  iSi5-i-34q)  dont  il  a  été 
parlé  plus  haut. 
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d'en  jouir.  Cet  avis  (i)  porte  que.,  «  pour  les  do- 
rt nations  des  biens  présens  et  a  venir,  faites  par 
«  contrat  de  mariage,  soit  qu'elles  soient  faites  cu- 
«  mulativement  ou  par  des  dispositions  séparées, 
«  le  droit  proportionnel  est  dû  pour  les  biens  pré- 
«  sens,  toutes  les  fois  qu'il  est  stipulé  que  le  doua- 
it taire  entrera  de  suite  en  jouissance;  »  donc  ,  dans 
la  pensée  du  Conseil  d'état,  il  est  besoin  que  le  do- 
nataire stipule  la  jouissance  pour  pouvoir  jouir  de 
suite  des  biens  présens  ;  donc  il  n'en  est  pas  pro- 
priétaire par  le  fait  seul  de  la  donation,  autrement 
ce  serait  au  donateur  k  se  réserver  l'usufruit  par 
une  stipulation  pour  conserver  la  jouissance  de 
ces  mêmes  biens.  C'est  en  effet  k  ces  idées  que  nous 
nous  arrêtons  définitivement,  après  avoir  toutefois 
flotté  long-temps  entre  l'une  et  l'autre  interpréta- 
tion, k  cause  des  conséquences  de  l'une  et  de  l'au- 
tre, dont  plusieurs  nous  répugnaient  fortement. 

737.  Au  reste,  la  transcription  pour  les  immeu- 
bles compris  dans  les  biens  présens  est  requise  ; 
comme  c'est  un  acte  conservatoire,  et  que  la  loi  la 
prescrit  pour  avertir  les  tiers,  elle  doit  avoir  lieu  • 
et  a  cet  égard  il  convient  de  se  reporter  k  ce  qui  a 
été  dit  au  tome  précédent,  n°  507. 

(1)  A  la  vérité,  il  ne  s'explique  pas  d'une  manière  spéciale  sur  le 
cas  où  l'état  des  dettes  et  charges  du  donateur  a  été  annexé  à  l'acte 
de  donation,  mais  tout  porte  à  penser  qu'il  a  entendu  aussi  disposer 
sur  ce  cas ,  puisqu'il  ne  distingue  pas ,  et  que  c'est  d'ailleurs  le  cas 
le  plus  commun, 
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SECTION  IV. 

Des  donations  qui  tiennent,  sous  plusieurs  rapports,  de 
la  nature  des  dispositions  à  cause  de  mort. 

SOMMAIRE. 

738.  Les  donations  mentionnées  à  l'art.  1086  du  Code  sont  des 

modifications   des   précédentes 3    plutôt    que   des    espèces 
particulières. 

739.  Texte  de  cet  article. 

74°-  Modifications  dont  peut  être  affectée  ta  donation  entre-vifs 
de  biens  présens  faite  aux  époux  ou  à  l'un  d'eux  et  en  fa- 
veur du  mariage. 

74 1.  Effets  de  ces  modifications. 

742.  De  quelle  manière  peuvent  être  modifiés  les  effets  ordinaires 

des  donations  de  biens  présens  et  avenir,  ou  institutions 
contractuelles  ;  et  effets  de  ces  modifications. 

743.  Comment  on  peut  aussi  modifier  les  effets  des  donations 

faites  cumulativement  des  biens  présens  et  à  venir. 

738.  Il  nous  reste  à  parler,  à  l'égard  des  dona- 
tions faites  aux  époux ,  ainsi  qu'aux  descendans  à 
naître  du  mariage,  des  diverses  dispositions  qui 
participent,  sous  plusieurs  rapports,  de  la  nature 
des  dispositions  à  cause  de  mort,  mais  qui,  en  réalité , 
modifient  plutôt  les  effets  des  trois  espèces  de  do- 
nations dont  il  vient  d'être  traité,  qu'elles  n'en  con- 
stituent de  particulières  et  de  distinctes. 

75g.  C'est  l'article  1086,  ainsi  conçu,  qui  statue 
sur  ces  dispositions  : 

«  La  donation  par  contrat  de  mariage  en  faveur 
«  des   époux  et  des  enfans  à  naître  du  mariage, 
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«  pourra  encore  être  faite  a  condition  de  payer  in- 
«  distinctement  toutes  les  dettes  et  charges  de  la 
k  succession  du  donateur,  ou  sous  d'autres  condi- 
v  tions  dont  l'exécution  dépendrait  de  sa  volonté, 
«  par  quelque  personne  que  la  donation  soit  faite: 
«  le  donataire  sera  tenu  d'accomplir  ces  conditions, 
«  s'il  n'aime  mieux  renoncer  a  la  donation  ;  et  en 
«  cas  que  le  donateur  par  contrat  de  mariage  se 
«  soit  réservé  la  liberté  de  disposer  d'un  effet  com- 
v  pris  dans  la  donation  des  ses  biens  présens,  ou 
«  d'une  somme  fixe  k  prendre  sur  ces  mêmes  biens, 
«  l'effet  ou  la  somme,  s'il  meurt  sans  en  avoir  dis- 
<(  posé,  seront  censés  compris  dans  la  donation, 
k  et  appartiendront  au  donataire  où  à  ses  héri- 
«   tiers.  >• 

740.  \  oyons  successivement  et  rapidement  en 
quoi  chacune  des  trois  espèces  des  donations  trai- 
tées ci-dessus  peut  être  modifiée  dans  ses  effets  par 
les  dispositions  prévues  à  cet  article ,  et  qui  rendent 
inapplicable  a  ces  donations  la  maxime  donner  et 
retenir  ne  vaut. 

Quant  a  la  donation  entre- vifs  de  biens  présens, 
par  contrat  de  mariage,  dans  les  termes  de  l'ar- 
ticle 1081,  elle  peut  être  modifiée  principalement 
de  trois  manières  : 

i°  Ou  parce  que  le  donateur  se  serait  réservé  la 
liberté  de  disposer  d'un  objet  compris  dans  la  do- 
nation, ou  d'une  somme  a  prendre  sur  les  biens 
donnés,    ce  qu'il   a  pu    faire  d'après  les  art.  946, 
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947  et  1086,  dernière  disposition,  analysés  et  com- 
binés; 

20  Ou  parce  qu'il  a  chargé  le  donataire  de  payer 
d'autres  dettes  ou  charges  que  celles  qui  existaient 
au  jour  de  la  donation  ,  ou  qui  auraient  été  expri- 
mées dans  un  état  annexé  a  l'acte  ;  ce  qu'il  a  pu 
faire  pareillement  en  vertu  des  art.  945,  947  et  1086 
combinés; 

Ou  5°  enfin  parce  qu'il  a  fait  la  donation  sous 
des  conditions  dépendantes  de  sa  volonté  (art.  944.» 
947  et  1086). 

741.  Dans  le  premier  cas,  si  le  donateur  ne  dis- 
pose pas  de  l'objet  compris  dans  la  donation,  ou 
de  la  somme  a  prendre  sur  les  biens  donnés,  cet  ob- 
jet ou  cette  somme  appartient  au  donataire  ou  a  ses 
héritiers  (1086). 

Mais  sur  ce  point  deux  observations  : 

La  première  ,  c'est  que  si  le  donateur  s'était  ré- 
servé l'objet ,  au  lieu  de  se  réserver  simplement  la 
faculté  d'en  disposer,  alors  cet  objet  ne  serait  point 
compris  dans  la  donation,  et  il  resterait  a  ses  héri- 
tiers ,  lors  même  qu'il  n'en  aurait  pas  disposé.  Par 
exemple,  s'il  avait  dit  :  Je  donne  ma  terre  de  Picar- 
die y  compris  la  foret,  mais  f  en  excepte  ou  je  m'en 
réserve  la  coupe ,  cette  coupe  ne  serait  point  com- 
prise dans- la  donation;  tandis  qu'elle  serait  censée 
l'être  s'il  eût  dit  simplement  :  mais  je  me  réserve 
le  droit  de  disposer  de  la  coupe. 

Et  second  lieu,  comme  l'objet  dont  le  donateur 
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s'est  réservé  la  faculté  de  disposer  est  affecté  du 
caractère  de  disposition  a  cause  de  mort,  en  ce  que 
le  donataire  n'est  réellement  pas  propriétaire  de 
cet  objet,  il  s'ensuit  que  le  prédécès  dudit  dona- 
taire et  des  enfans  et  descendans  du  mariage  rendra 
caduque  la  donation  en  ce  qui  concerne  ce  même 
objet,  conformément  a  l'art.  108g,  mais  non  pas 
quant  aux  autres  biens,  qui  n'ont  point  été  affectés 
de  ce  caractère,  et  qui  sont  au  contraire  restés 
avec  celui  de  la  donation  entre-vifs  pure  de  biens 
présens,  régie  en  conséquence  par  les  règles  géné- 
rales des  donations  faites  a  ce  titre  (1081). 

Sur  les  seconde  et  troisième  modifications  que 
peut  subir  la  donation  entre-vifs  de  biens  présens, 
il  faut  décider  que  le  donataire  doit  payer  les  dettes 
et  acquitter  les  charges  qui  lui  ont  été  imposées,  et 
exécuter  les  conditions  mises  par  le  donateur,  à 
peine  de  révocation  de  la  donation. 

Et  comme  la  donation  affectée  de  ces  charges  et 
conditions  participe  véritablement  de  la  nature  des 
dispositions  à  cause  de  mort ,  que  le  donateur  y 
donne  et  retient ,  elle  est  sujette  a  la  caducité  pro- 
noncée par  l'art.  1089. 

Mais,  ainsi  que  nous  l'avons  dit  a  la  section  pre- 
mière de  ce  chapitre,  ces  modifications  ne  peuvent 
être  utilement  apposées  aux  donations  entre -vifs 
de  biens  présens,  qu'autant  que  ces  donations  sont 
faites  par  le  contrat  de  mariage,  ou  par  un  acte 
qui  s'identifie  avec  ce  contrat ,  au  moyen  de  l'ob- 
servation des  formalités  établies  aux  articles  1596 
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et  1397  (i)  :  il  ne  suffit  pas  qu'elles  soient  faites  en 
faveur  du  mariage.  Cette  circonstance  les  rendrait 
sans  doute  inattaquables  pour  cause  d'ingratitude 
(art.  969),  et  elles  seraient  caduques  si  le  mariage 
ne  s'ensuivait  pas  (art.  1088),  tout  comme  si  elles 
avaient  été  portées  dans  le  contrat  de  mariage;  mais 
elles  ne  seraient  point  pour  cela  dans  la  classe  de 
celles  mentionnées  a  l'art.  1086,  auquel  se  réfère 
l'art.  947  quant  aux  donations  de  cette  sorte.  En 
effet,  cet  art.  1086  parle  positivement,  dans  sa  der- 
nière partie,  des  donations  de  biens  présens  faites 
par  contrat  de  mariage,  et  cela,  après  que  dans  la 
première  partie  du  même  article  l'on  avait  déjà 
parlé  aussi  des  donations  faites  par  contrat  de  ma- 
riage aux  époux  et  aux  enfans  a  naître  du  mariage. 

742.  La  seconde  espèce  est  celle  des  donations  de 
biens  a  venir  pures,  en  tout  ou  partie,  qui  peuvent 
être  modifiées  dans  leurs  effets  légaux,  soit  par  la 
réserve  de  disposer  a  titre  gratuit  (car  la  réserve  de 
disposer  a  titre  onéreux  serait  superflue)  de  tel  ou 
tel  objet  appartenant  alors  au  donateur  ,  ou  même 
de  disposer  d'une  quote  part  des  biens  compris  dans 

(1)  Car,  quoiqu'il  ne  s'agisse  pas  d'une  contre-leltre ,  ni  d'un  change' 
tncnfapporte.au  contrat  de  mariage,  il  n'est  pas  douteux  que  la  dona- 
tion n'ait  pu  êtic  faite  après  le  contrat  :  ce  sera  une  addition  au  contrat; 
mais  nous  pensons  qu'il  faut  alors  qu'elle  soit  faite  d'après  les  formalités 
tracées  aux  art.  i3o6  et  1397,  pour  avoir  les  mêmes  effets  que  si  elle 
avait  eu  lieu  dans  le  contrat  de  mariage  lui-même.  Il  n'est  pas  douteux  , 
au  surplus,  que  pour  être  réputée  faite  en  faveur  du  mariage,  elle  doit 
avoir  lieu  avant  la  célébration. 
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l'institution,  et  s'il  n'en  dispose  pas,  s'applique  l'ar- 
ticle 1086  dans  sa  disposition  finale;  soit,  lorsque 
la  donation  n'est  que  d'une  quotité ,  par  exemple  , 
de  la  moitié,  en  mettant  les  trois  quarts  ou  la  tota- 
lité des  dettes  a  la  charge  du  donataire;  soit  enfin  en 
faisant  l'institution  contractuelle  sous  des  condi- 
tions dépendantes  de  la  volonté  du  donateur. 

Mais  elle  n'en  estpas  moins  irrévocable  (art.  io85), 
sauf  au  donateur  à  user  du  droit  de  disposer  qu'il 
s'est  réservé,  ou  de  faire  la  chose  qui  est  l'objet 
de  la  condition  sous  laquelle  il  a  fait  l'institution; 
en  sorte  que  s'il  peut  par  la  révoquer  indirecte- 
ment, il  ne  le  peut  du  moins  directement,  et  par 
le  seul  effet  d'une  déclaration  de  changement  de 
volonté ,  ainsi  qu'il  le  pourrait  s'il  s'agissait  d'un 
testament. 

C'est  ce  qu'a  fort  bien  su  distinguer  la  Cour  de 
Grenoble,  en  décidant,  par  son  arrêt  du  27  janvier 
180g  (1),  qu'une  institution  d'héritier  par  contrat 
de  mariage  n'était  pas  moins  réputée  irrévocable, 
quoique  l'instituant  se  fût  réservé  la  faculté  indé- 
finie de  faire  des  legs  pieux,  et  de  constituer  a  ses 
filles  des  dots  à  la  charge  de  l'héritier.  Ce  n'était 
pas,  il  est  vrai,  le  donateur  qui  avait  voulu  révoquer; 
c'étaient  les  frères  et  sœurs  de  l'institué,  tous  en- 
fans  de  l'instituant,  qui  prétendaient  que  la  dona- 
tion n'avait  pas  le  caractère  de  lirrévocabilité;  mais 
on  sent  que  le  principe  est  le  même. 

(1)  Sirey,  n-a-aaa. 


\ 
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Dans  cette  donation  ,  modifiée  ou  non  ,  il  n'y  a 
aucune  difficulté  quant  a  l'application,  s'il  y  a  lieu, 
de  la  caducité  prononcée  par  l'art.  1089. 

745.  Enfin,  la  donation  faite  cumulativement  des 
biens  présens  et  a  venir ,  même  lorsque  l'état  des 
dettes  et  charges  du  donateur  a  été  annexé  a  l'acte., 
peut  être  modifiée  aussi  dans  ses  effets  ordi- 
naires ,  en  vertu  de  l'art.  1086 ,  par  la  réserve  de 
disposer  a  titre  onéreux  ,  et  même  à  titre  gratuit , 
d'un  objet  compris  dans  le  don  des  biens  présens  , 
ou  d'une  somme  à  prendre  sur  ces  mêmes  biens  ; 
ou  par  la  réserve  de  disposer  d'une  quotité  des  biens 
à  venir.  Et  si  le  donateur  n'use  pas  de  la  réserve 
qu'il  a  faite,  s'applique  encore  cet  art.  1086. 

On  peut  aussi  modifier  la  donation  de  biens  pré- 
sens etavenir  faite  cumulativement,  en  la  faisant  sous 
des  conditions  dépendantes  de  la  volonté  du  dona- 
teur ;  et  les  biens  présens  eux-mêmes  peuvent  être 
affectés  de  ces  conditions.  Alors  la  donation  a  ,  à 
leur  égard  comme  a  l'égard  des  biens  a  venir ,  le 
caractère  de  disposition  à  cause  de  mort  ;  et  il  y  a 
lieu  sans  difficulté  à  la  caducité  prononcée  par  l'ar- 
ticle 1089,  aussi  bien  pour  les  uns  que  pour  les 
autres ,  quoique  l'état  des  charges  et  dettes  du  do- 
nateur existantes  au  jour  de  la  donation  eût  été 
annexé  a  l'acte. 

On  peut  pareillement  mettre  a  la  charge  du  do- 
nataire une  partie  des  dettes  existantes  au  jour  de 
la  donation ,  et  même  de  celle  qui  existeront  au 
jour  du  décès  du  donateur,  plus  forte  que  la  portion 
IX,  48 
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de  biens  ,  soit  présens  ,  soit  a  venir  ,  qui  lui  a  été 
donnée ,  par  exemple  les  trois  quarts ,  quand 
moitié  seulement  des  uns  et  des  autres  lui  a  été 
conférée;  et  vice  versa,  on  peut  mettre  a  sa  charge 
une  quotité  moindre  de  dettes  que  celle  dont  il 
eût  été  tenu  d'après  les  règles  ordinaires. 

En  un  mot ,  on  peut  modifier  les  effets  de  ces 
diverses  sortes  de  donations  comme  on  l'entend  , 
pourvu  que  les  clauses ,  charges  ou  conditions 
n'aient  rien  de  contraire  aux  lois  ni  aux  bonnes 
mœurs  ,  ou  ne  soient  pas  d'une  exécution  impos- 
sible ,  autrement  la  charge  ou  condition  serait  ré- 
putée non  écrite,  suivant  l'art.  900  dont  nous  avons 
expliqué  la  disposition  et  les  effets  au  tome  pré- 
cédent, chap.  1er,  sect.  m. 

SECTION  V. 

Dispositions  communes  aux  diverses  donations  faites  en 
faveur  du  mariage ,  ou  à  la  plupart  d'entre  elles. 

SOMMAIRE. 

744-  &es  donations  en  faveur  du  mariage  ne  sont  pas  révocables 
pour  cause  d'ingratitude. 

745.  Faites  par  le  contrat  de  muriage,   elles  sont  inattaquables 

sous  prétexte  du  défaut  d'acceptation. 

746.  Toutes  donations  faites  en  faveur  du  mariage  sont  caduques 

si  le  mariage  ne  s'ensuit  pas. 
^47-  Elles  sont ,  comme  les  autres  donations s  révoquées  de  plein 
droit  par  survenance  d'enfans. 

748.  L' adoption  d'un  enfant  ne  les  révoque  point. 

749.  Celles  faites  dans  tes  termes  des  art.  1082,  1084^  1086 

deviennent  caduques  si  le  donateur  survit  au  donataire  et 
d  sa  postérité  issue  du  mariage. 
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700.  Les  héritiers  du  donataire  qui  réclament  les  biens  de  son 
chef,  doivent  prouver  que  leur  auteur  a  survécu  au  dona- 
teur. Ce  qui  a  lieu  dans  le  cas  où  l'un  ou  l'autre  disparaît 
sans  donner  de  ses  nouvelles. 

75 1.  Toutes  ces  donations  sont ,  lors  de  t' ouverture  de  la  succes- 
sion du  donateur  ,  réductibles  à  la  mesure  de  ce  dont  il 
pouvait  disposer. 

-D2.  La  quotité  des  biens  dont  a  pu  disposer  le  donateur  se  dé- 
termine d'après  la  loi  en  vigueur  au  jour  de  la  donation 
irrévocable,  quoique  l' effet  de  cette  donation  fût  reporté 
au  temps  de  son  décès;  jurisprudence. 

^55.  C'est  aussi  cette  loi  qui  règle  ce  que  le  donataire  a  pu  rece- 
voir du  donateur. 

744*  Ainsi  que  nous  l'avons  déjà  dit,  les  dona- 
tions faites  en  faveur  du  mariage  par  le  contrat  de 
mariage  ou  par  un  acte  séparé  ne  sont  point  révo- 
cables pour  cause  d'ingratitude  du  donataire  (  ar- 
ticle 969  ).  Elles  sont  souvent  la  cause  du  mariage, 
et  l'attente  du  conjoint  et  de  sa  famille  ne  doit  pas 
être  trompée  par  suite  des  torts  du  donataire  envers 
le  donateur. 

745.  Faites  par  le  contrat  de  mariage,  elles  ne 
peuvent  non  plus  être  attaquées  ni  déclarées  nulles 
sous  prétexte  du  défaut  d'acceptation  (  art.  1087  )  , 
expresse. 

746.  Mais  elles  sont  toutes  censées  faites  sous  la 
condition  tacite  du  mariage  en  vue  duquel  elles  ont 
eu  lieu  ,  en  sorte  qu'elles  sont  caduques  si  ce  ma- 
riage ne  s'ensuit  pas  (art.  1088),  encore  que  le  do- 
nataire s'unît  de  suite  avec  une  autre  personne. 
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Et  il  n'y  a  pas  a  distinguer  si  la  donation  a  été 
faite  par  l'acte  même  de  mariage  ou  par  un  acte 
séparé,  ce  que  permet  de  supposer  l'art.  1081 
à  l'égard  des  donations  entre-vifs  de  biens  présens; 
il  suffit  qu'elle  ait  été  faite  en  faveur  du  futur  ma- 
riage du  donataire  avec  telle  personne. 

747-  Elles  sont  toutes  révoquées  de  plein  droit, 
si  elles  ont  été  faites  par  une  personne  n'ayant  alors 
point  d'enfans  légitimes ,  et  a  qui  il  en  est  survenu 
un  de  cette  qualité,  ou  par  la  légitimation  d'un  en- 
fant naturel ,  s'il  est  né  depuis  la  donation.  En  un 
mot ,  l'art.  960  leur  est  applicable  dans  son  entier. 

748.  L'adoption  d'un  enfant  ne  les  révoque 
point ,  pas  plus  qu'elle  ne  révoque  aucune  autre 
donation  :  seulement  elle  peut  donner  lieu  a  la  ré- 
duction même  des  donations  antérieures  entre-vifs 
et  de  biens  présens  ,  pour  fournir  la  réserve,  a  la- 
quelle a  droit  un  enfant  adoptif  comme  un  enfant 
légitime  (art.  55o,  91 3.,  921  et  922  combinés). 

Nous  avons  suffisamment  expliqué  ce  point ,  et 
autres  analogues ,  au  tome  III ,  en  traitant  de 
t  Adoption. 

749.  Et  les  donations  faites  a  l'un  des  époux (i), 
dans  les  termes  des  art.  1082  ,  1084  et  1086,  de- 
viennent caduques ,  si  le  donateur  survit  à  l'époux 
donataire  et  a  sa  postérité  (  art.  1089  )• 

Cet  art.  1 089  a  été  appliqué  précédemment  a  cha- 

(1)  Ou  k  tous  deux.  (  Art.  10S2.  ) 
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cune^des  trois  espèces  de  donations  qu'il  embrasse, 
et  nous  avons  aussi  démontré  dans  quel  sens  doit 
s'entendre  le  mot  postérité  qui  y  est  employé. 

Nous  avons  pareillement  dit  que  le  prédécès  de 
l'époux  ou  des  époux  donataires  rend  caduque  la 
donation,  si  le  bénéfice  en  a  été  restreint  à  leurs 
personnes  uniquement,  par  une  clause  du  contrat  de 
mariage. 

L'adoption  d'un  enfant  par  le  donataire  n'em- 
pêcherait pas  la  caducité  prononcée  par  cet  article, 
attendu  que  l'adopté,  quoiqu'il  ait  sur  la  succes- 
sion de  l'adoptant  les  mêmes  droits  que  s'il  était 
légitime  (  art.  55o),  n'est  néanmoins  pas  issu  du 
mariage  en  faveur  duquel  la  donation  a  eu  lieu, 
et  ne  peut  même  être  compris  sous  le  nom  géné- 
rique de  postérité  (  1  ). 

760.  L'art.  1089  dit  que  les  donations  faites  dans 
les  termes  des  art.  1082,  1084  et  1086  deviennent 
caduques,  si  le  donateur  suivit  à  l'époux  donataire 
et  à  sa  postérité;  mais  il  ne  suit  pas  de  là  que  les 
héritiers  du  donateur,  pour  empêcher  les  biens  de 
passer  aux  mains  des  héritiers  du  donataire,  autres 
que  ses  descendans  issus  du  mariage,  doivent 
prouver  que  leur  auteur  lui  a  survécu,  ainsi  qu'à  sa 
postérité  ;  ce  qui  les  soumettrait,  dans  le  cas  d'ab- 

(i)  Voy.  sur  un  cas  qui  a  quelque  analogie,  celui  de  donation  avec 
stipulation  du  droit  de  retour,  ce  que  nous  avons  dit  au  tom.  III, 
n°  320  ,  où  nous  rapportons  un  arrêt  de  la  Cour  de  cassation  ,  conforme 
à  cette  doctrine. 
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sence  de  l'un  ou  de  l'autre,  à  une  preuve  souvent  fort 
difficile  à  administrer.  Ce  serait  au  contraire  a  ceux 
qui  réclameraient  les  biens,  comme  ayant  été  re- 
cueillis par  le  donataire  ou  par  un  des  descendans 
du  mariage,  et  qui  voudraient  exercer  ses  droits  à 
cet  égard,  a  prouver  que  le  donataire  ou  ce  descen- 
dant a  survécu  au  donateur.  La  donation  était  faite 
sous  la  condition  de  survie  du  donataire  ou  de  sa 
postérité,  comme  un  legs  est  fait  sous  la  condition 
de  survie  du  légataire  (art.  io3g);  par  conséquent, 
de  même  que  les  héritiers  du  légataire  qui  préten- 
draient que  leur  auteur  a  recueilli  le  droit,  seraient 
obligés  de  prouver  qu'il  a  survécu  au  testateur, 
ainsi  les  héritiers  du  donataire,  autres  que  ses  des- 
cendans issus  du  mariage  en  faveur  duquel  la 
donation  a  été  faite,  sont  tenus  de  prouver  que 
leur  auteur  l'a  recueilli,  et,  pour  cela,  qu'il  a  sur- 
vécu au  donateur  (i). 

Voilà  le  principe,  parce  que  les  biens  sont  tou- 
jours dans  la  main  de  ce  dernier  tant  qu'il  n'est  pas 
mort  ;  et  comme  nous  l'avons  dit  au  tome  Ier,  en 
parlant  des  absens,  nos  543  et  544?  s*  Ie  donateur  a 
disparu  et  que  son  existence  ne  soit  pas  reconnue 
au  moment  du  décès  du  donataire  qui  n'a  pas  laissé 
d'enfans  ou  de  descendans  du  mariage,  les  biens  don- 
nés doivent  rester,  jusqu'à  la  déclaration  d'absence, 
ou  jusqu'à   la  preuve  du  prédécès    du   donateur, 


(1)   Telle  est  la  doctrine  que   nous   avons  enseignée  au  tome  VII , 
n°  49 >  contrairement  à  celle  de  M.  Chabot  de  l'Allier. 
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entre  les  mains  de  ses  héritiers.  Mais  en  conséquence 
de  la  déclaration  d'absence  du  donateur,  déclaration 
que  les  héritiers  du  donataire  décédé  auraient  le  droit 
de  poursuivre,  en  vertu  de  l'art.  12 5,  après  l'expi- 
ration des  délais  fixés  par  la  loi,  ces  héritiers  pour- 
raient obtenir,  conformément  au  même  article, 
l'envoi  en  possession  provisoire  des  biens  compris 
dans  la  donation,  à  la  charge  de  fournir  caution 
pour  le  cas  où  le  donateur  absent  reparaîtrait  ou 
donnerait  de  ses  nouvelles. 

Que  si  c'était  le  donataire  qui  eût  disparu  sans 
donner  de  ses  nouvelles,  et  sans  qu'il  y  eût,  au  dé- 
cès du  donateur,  d'enfans  ou  descendans  issus  du 
mariage,  ses  héritiers,  à  quelqu'époque  qu'ils  ré- 
clamassent les  biens  donnés,  devraient  prouver 
que  leur  auteur  existait  au  moment  de  ce  décès, 
puisque  c'était  la  condition  sous  laquelle  il  pouvait 
lés  recueillir  et  les  leur  transmettre.  C'est  le  cas 
positivement  prévu  et  régi  par  l'art.  1 55. 

75 1.  Toutes  donations  faites  aux  époux  par  leur 
contrat  de  mariage,  sont,  lors  de  l'ouverture  de  la 
succession  du  donateur,  réductibles  a  la  portion 
dont  la  loi  lux  permettait  de  disposer  (art.  1090 
et  920.) 

752.  Cela  ne  veut  toutefois  pas  dire  que  c'est  la 
loi  en  vigueur  au  jour  du  décès  du  donateur  qui  règle 
seule  la  quotité  dont  il  a  pu  disposer  5  car,  quant 
aux  donations  irrévocables  qu'il  a  faites,  c'est  la  loi 
du  jour  du  contrat  qui  en   détermine   l'étendue, 
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quoique  l'effet  de  la  donation  fût  reporté  au  décès 
du  donateur.  Une  loi  nouvelle  n'a  pu  vouloir  altérer 
les  effets  d'un  contrat,  d'un  acte  irrévocable,  autre- 
ment elle  réagirait  sur  des  droits  réellement  acquis, 
bien  que  par  tel  ou  tel  événement  ces  droits  pus- 
sent n'avoir  pas  d'effet.  Tels  qu'ils  sont,  ils  doivent 
être  maintenus  dans  toute  leur  intégrité. 

En  sorte  que  si  une  loi  nouvelle,  sous  laquelle 
meurt  le  donateur,  a  diminué  la  faculté  de  disposer, 
les  donations  irrévocables,  et  par  conséquent  les 
institutions  contractuelles,  qu'il  a  faites  sous  l'empire 
d'une  loi  précédente  qui  autorisait  des  dispositions 
plus  étendues,  doivent  recevoir  leur  exécution 
dans  la  mesure  de  ce  qui  aurait  valablement  été 
donné  si  l'ancienne  loi  eût  été  encore  en  vigueur 
au  moment  de  sa  mort,  et  eu  égard  au  nombre  et 
a  la  qualité  d'héritiers  à  réserve  qu'il  a  laissés. 

C'est  ce  que  nous  avons  établi  au  tome  Ier,  n°  56 
et  57,  et  au  tome  précédent,  n°  3i5  à  5i8  inclusi- 
vement. La  jurisprudence  a  confirmé  cette  doc- 
trine, qui  est  aussi  celle  de  MM.  Grenier,  Delvin- 
court,  et  de  plusieurs  autres  interprètes  du  Code. 

C'est  ainsi,  par  exemple,  que  la  Cour  de  cassa- 
tion a  jugé,  par  ses  arrêts  des  18  mai  1812  (1)  et 
9  juillet  de  la  même  année  (2),  en  confirmant  deux 
décisions  de  la  Cour  de  Paris,  qu'un  don  mutuel 
(  bien  qu'il  n'eût  effet  qu'à  la  mort  du    donateur  ) 


(1)  Sirey,  iJ-1-12. 
fa)  Sirey,  ibii.  1-29. 
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n'était  pas  sujet  au  retranchement  au  profit  des 
ascendans,  parce  qu'il  avait  été  fait  avant  la  publi- 
cation du  Code  civil  et  sous  l'empire  d'une  loi 
qui  ne  leur  donnait  pas  de  réserve,  quoique  le  do- 
nateur ne  fût  décédé  que  depuis  le  Code. 

Et  plus  spécialement  encore,  les  institutions  con- 
tractuelles faites  antérieurement  au  Code,  par  des 
personnes  décédées  sous  le  Code,  ont  été  jugées 
devoir  produire  leurs  effets  pour  tous  les  biens 
dont  le  donateur  pouvait  disposer  à  l'époque  du 
contrat  (1). 

753.  C'est  aussi  la  loi  en  vigueur  a  l'époque  du 
contrat  qui  règle  ce  que  le  donataire  a  pu  recevoir 
du  donateur. 

CHAPITRE  IX. 

Des  dispositions  entre  époux >  soit  par  le  contrat  de 
mariage,  soit  pendant  le  mariage. 

SOMMAIRE. 

754.  Division  du  chapitre. 

754.  Nous  verrons  dans  une  première  section, 
quelles  dispositions  les  époux  peuvent  faire  au  pro- 
fit l'un  de  l'autre,  soit  par  le  contrat  de  mariage, 

(1)  Turin,  1 5  mars  1806.  (  Sirey,  6-2-457.)  Paris,  27  mai  1807  (Sirey , 
7-2-695.),  qui  a  jugé  qu'une  donation  de  1778,  le  donateur  étant  mort 
sous  le  Code,  ne  devait  souffrir  de  retranchement  que  dans  la  pro- 
portion fixée  par  l'art.  298  de  la  coutume  de  Paris,  et  dans  le  cas 
seulement  où  les  légitimâmes  ne  trouveraient  pas  dans  les  biens  laissés 
par  le  donateur ,  à  se  remplir  de  la  légitime  à  eux  attribuée  par  cette 
coutume. 
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soit  pendant  le  mariage,  et  les  effets  de  ces  dispo- 
sitions; dans  une  seconde,  quelle  est  la  portion 
dont  ils  ont  pu  disposer  en  faveur  l'un  de  l'autre. 

SECTION  PREMIÈRE. 

Quelles  dispositions  les  époux  peuvent  faire  au  profit  lun 
de  F  autre,  soit  parle  contrat  de  mariage ,  soit  pendant 
le  mariage ,  et  effets  de  ces  dispositions. 

SOMMAIRE. 

§  I". 

Des  donations  faites  entre  époux  par  le  contrat  de  mariage, 

et  de  leurs  effets. 

^55.  Les  époux  peuvent  s  en  général,    se  faire  telles  donations 

qu'ils  jugent  à  propos  ;  texte  de  fart.  1091. 
r56.  La  donation  entre-vifs  de  biens  présens  faite  entre  époux, 

par  le  contrat  de  mariage ,  n'est  pas  censée  faite  sous  la 

condition  de  survie  du  donataire. 
<-5y.   Mais  cette  condition  peut  être  stipulée;  ses  effets. 
y58.  Effet  de  la  réserve  de  pouvoir  disposer  d' un  objet  compris 

dans  la  donation  de  biens  présens  faite  entre  époux  par 

le  contrat  de  mariage. 

759.  Donation  de  biens  à  venir  ,  ou  de  biens  présens  et  à  venir  eu- 

mulativement ;  texte  de  l'art.  1093. 

760.  Développemens. 

761.  TSe  pas  confondre  la  donation  d'objets  particuliers  avec  ta 

donation  de  biens  présens  et  à  venir  cumulativement. 

762.  Ces  donations  peuvent  être  mutuelles  ou  réciproques. 

^63.  Il  n'est  pas  nécessaire  pour  cela  qu'elles  soient  de  quotités 
égales,  et  l'une  peut  être  en  usufruit,  l'autre  en  propriété. 

^64.  Si  les  deux  époux  périssent  dans  un  même  événement,  sans 
qu'on  puisse  reconnaître  quel  est  celui  qui  a  survécu,  la 
donation,  simple  ouréciproque ,  est  caduque. 
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765.  Donations  faites  par  le  mineur  à  son  conjoint  dans  son  con- 

trat de  mariage  ;  texte  des  art.   iog5,  i3og,  1398. 

766.  Les  donations  dont  il  s'agit  dans  ce  paragraphe  ne  peuvent 

être  attaquées  sous  prétexte  de  défaut  d'acceptation. 

767.  Elles  sont  nulles  si  le  mariage  ne  s' ensuit  pas. 

768.  Mais  elles  ne  sont  ni  révoquées  ni  révocables  pour  cause 

d'ingratitude,  même  dans  le  cas  de  séparation  de  corps  ; 
renvoi. 

769.  Elles  ne  deviennent  pas  caduques  par  la  mort  du  donateur  ; 

secùs  quant  à  la  mort  civile  du  donataire. 

S  n. 

Des  donations  entre  époux  faîtes  pendant  le  mariage, 
et  de  leurs  effets. 

770.  Les  époux  peuvent  aussi  s' avantager  pendant  le  mariage, 

même  par  des  dons  faits  par  acte  entre-vifs  ;  mais  ces 
dons  sont  toujours  révocables. 

771.  La  femme  peut  révoquer  ceux  qu'elle  a  faits  sans  avoir  be- 

soin d'autorisation. 

772.  Ces   donations    ne   sont    point   révoquées   par  survenance 

d' en  fans. 

770.  Les  époux  ne  peuvent  disposer  au  profit  l'un  de  l'autre  ré- 
ciproquement par  un  seul  et  même  acte. 

77^.  Ces  donations,  faites  par  acte  entre-vifs,  ont  besoin  d'être 
acceptées  comme  dans  les  cas  ordinaires  de  donations  hors 
contrat  de  mariage. 

776.  Elles  peuvent  être  faites  même  par  acte  entre-vifs  d  titre 

universel,  des  biens  que  le  donateur  laissera  à  son  décès. 
778.  Alors,  nul  doute  qu'elles  ne  soient  caduques  par  le  prédécès 
du  donataire,  comme  le  serait  une  institution  d'héritier 
ou  un  legs. 

777.  Il  y  a  plus  de  difficulté  lorsque  la  donation  est  de  biens 

présens. 

778.  Quelques  différences  entre  ces  deux  espèces  de  donations. 
779.  Comment  peuvent  être  révoquées  les  unes  et  les  autres;  renvoi. 
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§  1er, 

Des  dispositions  faites  entre  époux  par  le  contrat 
de  mariage s  et  de  leurs  effets. 

755.  Suivant  l'art.  1091,  «  les  époux  peuvent, 
«  par  contrat  de  mariage,  se  faire  réciproquement, 
«  ou  l'un  des  deux  a  l'autre,  telle  donation  qu'ils 
«  jugent  à  propos,  sous  les  modifications  ci-après 
«  exprimées.  » 

766.  Toute  donation  entre-vifs  de  biens  présens, 
faite  entre  époux  par  contrat  de  mariage,  n'est 
point  censée  faite  sous  la  condition  de  survie  du 
donataire,  si  cette  condition  n'est  formellement  ex- 
primée ;  et  elle  est  soumise  à  toutes  les  règles  et 
formes  prescrites  pour  ces  sortes  de  donations  (ar- 
ticle 1092),  c'est-a-dire  aux  règles  du  chapitre  pré- 
cédent, aux  règles  des  donations  entre-vifs  de  biens 
présens  faites  aux  époux  par  des  tiers,  et  par  consé- 
quent aux  règles  générales  des  donations  faites  a 
ce  titre,  ainsi  qu'il  est  dit  à  l'art.  1081;  mais  non 
pas  absolument  à  toutes  les  règles  prescrites  pour 
ces  sortes  de  donations;  car  l'art.  947  rapproché  des 
quatre précédens  ne  permet  a  cet  égard  aucun  doute. 

Et  comme  donation  de  biens  présens,  elle  n'est 
pas  censée  faite  sous  la  condition  de  survie  de  l'é- 
poux donataire;  il  peut  même  paraître  superflu  d'en 
avoir  fait  la  matière  d'une  disposition  spéciale,  mais 
c'est  pour  marquer  une  opposition  avec  les  dona- 
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tions  de  l'art.  iogS,  qui  sont  au  contraire  censées 
faites  sous  la  condition  de  survie  du  donataire.  On 
a  voulu  prévenir  la  supposition  que  le  donateur  de 
biens  présens  est  censé  avoir  voulu,  comme  l'é- 
poux donateur  de  biens  avenir,  ou  de  biens  présens 
et  a  venir  cumulativement,  se  préférer  aux  enfans 
du  mariage,  et  surtout  la  supposition  encore  plus 
vraisemblable  qu'il  a  voulu  se  préférer  aux  autres 
héritiers  du  conjoint  donataire, 

767 .  Au  surplus,  si  la  condition  de  survie  de  l'époux 
donataire  était  mise  dans  le  contrat,  il  importerait 
beaucoup  d'examiner  dans  quel  esprit  elle  a  été 
conçue  :  si  c'est  en  vue  de  rendre  la  donation  comme 
faite  sous  une  condition  suspensive  et  comme  ne 
devant  produire  ses  effets  qu'autant  que  le  dona- 
taire survivrait  au  donateur  ;  ou  bien  si  elle  a  été 
conçue  dans  l'esprit  d'une  stipulation  du  droit  de 
retour,  au  cas  où  le  donateur  survivrait  au  donataire. 

Au  tome  précédent  (1),  nous  avons  établi  que, 
même  dans  le  premier  cas,  la  donation  est  entre- 
vifs, mais  que  son  effet  est  néanmoins  suspendu 
jusqu'à  ce  que  l'événement  se  vérifie.  Elle  est  irré- 
vocable, par  conséquent  ce  n'est  point  une  dona- 
tion a  cause  de  mort. 

Et  voici  les  différences  :  si  la  condition  est  sus- 
pensive, le  donateur  conserve  la  propriété  des 
biens,  en  sorte  qu'il  n'a  pas  même  besoin  de  s'en 

(1)  N«  48o. 
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réserver  l'usufruit  ;  et  ce  sera  a  ceux  qui  préten- 
dront que  la  condition  s'est  réalisée,  a  prouver 
qu'effectivement  le  donataire  a  survécu  au  dona- 
teur ;  tellement  que  si  les  deux  époux  ont  péri  dans 
le  même  événement ,  sans  qu'on  puisse  démontrer 
que  le  donataire  a  survécu,  la  donation  n'aura 
pas  d'effet,  foute  de  preuve  de  l'accomplissement 
de  la  condition. 

Au  contraire,  si  la  donation  a  été  faite  sous  condi- 
tion résolutoire,  ou,  en  d'autres  termes,  avec  sti- 
pulation du  droit  de  retour  pour  le  cas  du  prédécès  du 
donataire  ou  de  survie  du  donateur ,  n'importe ,  le 
donataire  devient  propriétaire  sur-le-champ,  et  le 
donateur  a  besoin  de  se  réserver  l'usufruit,  s'il  en- 
tend conserver  la  jouissance  des  biens.  Ce  sera  donc 
à  ceux  qui  prétendront  que  la  donation  a  été  résolue , 
a  le  prouver  ;  alors,  si  les  deux  époux  ont  péri  dans 
le  même  événement,  sans  que  l'on  puisse  établir 
que  le  donateur  a  survécu  au  donataire  ,  le  retour 
n'aura  pas  lieu.  En  effet,  les  présomptions  de  sur- 
vie tirées  de  l'âge  ou  du  sexe,  ne  seraient  même 
d'aucune  considération  dans  ce  cas  (2). 

Les  effets  du  droit  de  retour,  si  c'est  réellement 
un  droit  de  retour  qui  est  renfermé  dans  la  condi- 
tion, seront  régis  par  l'art.  952  (1). 

758.  Si  l'époux  donateur  s'était  réservé  la  faculté 

(1)  Voy,  tom.  VI ,  n0'  49  et  5o. 

(2)  Nous   les  avons   expliqués    au  tome  précèdent,   chap.  iv,    sec- 
tion 3,  §  3. 
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de  disposer  d'un  objet  compris  dans  cette  donation 
de  biens  présens,  faite  d'ailleurs  purement  et  sim- 
plement, et  qu'il  fut  mort  avant  le  donataire,  sans 
en  avoir  disposé,  il  n'y  aurait  pas  le  moindre  doute 
que  l'objet  n'appartînt  au  conjoint  donataire  ;  car 
l'art.  947  fait  exception  a  l'art.  946  pour  les  dona- 
tions mentionnées  aux  chapitres  yiii  et  ix  du 
présent  titre,  par  conséquent  pour  celle  dont  il 
s'agit.  D'ailleurs,  l'art.  1092  la  soumet  «  a  toutes  les 
«  règles  etformes  ci-dessus  prescrites  pour  ces  sortes 
«  de  donations;  »  et  l'on  entend  par  là  les  règles  et 
formes  des  donations  pareilles  à  celles  contenues 
au  chapitre  précédent  :  or,  l'art.  1086  accorde  for- 
mellement au  donataire  l'objet  dont  il  s'agit. 

Mais  si  l'époux  donataire  est  venu  à  mourir  avant 
le  donateur,  l'objet  sur  lequel  porte  la  réserve 
appartient-il  aux  héritiers  de  ce  dernier,  confor- 
mément a  l'art.  946,  et  soit  que  l'époux  dona- 
taire eût  laissé  des  enfans  du  mariage,  soit  qu'il 
n'en  eût  pas  laissé  ? 

Si  la  donation  eût  été  faite  par  un  tiers,  elle  eût 
été  caduque,  quant  à  cet  objet,,  par  le  prédécès  de 
l'époux  donataire  et  de  sa  portérité  issue  du  ma- 
riage, d'après  la  combinaison  des  art.  1086  et  1089, 
et  d'après  ce  que  nous  avons  dit  au  chapitre  pré- 
cédent; or,  l'art.  1092,  après  avoir  dit  que  la  dona- 
tion de  biens  présens  faite  entre  époux  par  le 
contrat  de  mariage,  n'est  point  censée  faite  sous  la 
condition  de  survie  de  l'époux  donataire ,  si  cette 
condition  n'est  exprimée ,  ajoute   «   qu'elle   sera 


768  Liv.  III.  Manières  d'acquérir  la  Propriété. 

«  soumise  a  toutes  les  règles  et  formes  ci-dessus 
«  prescrites  pour  ces  sortes  de  donations;  »  donc 
l'objet  de  la  réserve  est  sujet  à  la  caducité,  même 
dans  la  supposition  la  plus  favorable  aux  héritiers 
du  donataire,  savoir,  que  la  donation  dont  il  s'agit 
est  régie  par  les  règles  du  chapitre  précédent  sur 
les  donations  faites  à  ce  titre  par  des  tiers,  puisque 
si  l'on  appliquait  les  règles  du  droit  commun,  l'ob- 
jet serait  même  censé  n'avoir  pas  été  compris  dans 
la  donation,  et,  quoique  le  donateur  fut  mort  le 
premier  sans  en  avoir  disposé,  cet  objet  n'appar- 
tiendrait pas  moins  a  ses  héritiers  (art.  946). 

Mais  la  caducité  résultera-t-elle  du  prédécès  de 
l'époux  donataire,  ou  bien  seulement  du  prédécès 
du  donataire  et  des  enfans  issus  du  mariage?  L'ar- 
ticle 1096  décide  que  les  donations  de  biens  à  ve- 
nir, ou  de  biens  présens  et  a  venir  cumulativement, 
faites  entre  époux,  par  le  contrat  de  mariage,  ne  sont 
point  transmissibles  aux  enfans  issus  du  mariage, 
en  cas  de  décès  de  l'époux  donataire  avant  l'époux 
donateur;  or,  la  réserve  dont  il  s'agit  affecte  réel- 
lement la  donation,  quant  à  l'objet  sur  lequel  porte 
cette  réserve,  des  caractères  de  la  disposition  a 
cause  de  mort  :  on  le  reconnaît  bien  évidemment 
dans  le  cas  où  la  donation  est  faite  par  un  tiers, 
puisqu'alors  la  caducité  établie  par  l'art.  1089  de- 
vient applicable  (1)  :   donc  elle  doit  affecter  des 


(1)  A  cet  objet   seulement,  toutefois,  suivant  ce   que   nous   avons 
démontré  suprà,  u»  i56  (dans  le  cours  de  la  discussion) ,  et  74o-3», 
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mêmes  caractères,  et  pour  le  même  objet,  la  dona- 
tion faite  entre  époux;  avec  cette  différence  néan- 
moins entre  l'une  et  l'autre,  que,  lorsqu'il  s'agit 
d'une  donation  faite  par  un  tiers,  la  caducité  ne 
vient  atteindre  l'objet  de  la  réserve  qu'autant  que 
le  donateur  a  survécu  au  donataire  et  à  sa  posté- 
rité (issue  du  mariage),  conformément  a  l'art.  108g 
rapproché  de  l'art.  1086;  tandis  que  dans  le  cas  où 
elle  est  faite  entre  époux,  comme  elle  n'est  point 
présumée  avoir  lieu  aussi  au  profit  des  enfans  du 
mariage,  la  caducité,  relativement  a  cet  objet,  ré- 
sulterait du  prédécès  de  l'époux  donataire  seul,  par 
application  des  art.  1092,  iog3,  mis  en  rapport 
avec  les  art.  1086  et  1089.  En  sorte  que,  lors  même 
qu'il  y  aurait  des  enfans  du  mariage,  ces  enfans 
ne  pourraient  réclamer  l'objet,  ni  en  vertu  d'un 
droit  propre,  que  leur  refuserait  l'art.  1093,  ni 
comme  héritiers  du  donataire,  lequel  serait  censé 
ne  l'avoir  jamais  eu  dans  ses  biens,  et  en  con- 
séquence, n'avoir  pu  le  leur  transmettre.  Ils  ne 
pourraient  y  avoir  droit  qu'en  qualité  d'héritiers 
du  donateur. 

759.  Les  époux  peuvent  aussi  se  faire  des  dona- 
tions de  biens  a  venir,  ou   de  biens   présens  et  à 
venir,  soit  simples,  soit  mutuelles  ou  réciproques. 
L'art.  iog5  en  règle  les  effets  en  ces  termes  : 
(c  La  donation   de  biens  à  venir,  ou  de   biens 
«  présens  et  à  venir,  faite  entre  époux  par  con- 

IX.  49 
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«  trat  de  mariage,  soit  simple,  soit  réciproque, 
«  sera  soumise  aux  règles  établies  par  le  chapitre 
«  précédent,  à  l'égard  de  donations  pareilles  qui 
«  leur  seront  faites  par  un  tiers,  sauf  qu'elle  ne  sera 
'<  point  transmissible  aux  enfans  issus  du  mariage, 
«  en  cas  de  décès  de  l'époux  donataire  avant 
*  l'époux  donateur.  » 

On  a  supposé,  avec  raison,  que  l'époux  donateur 
préfère  que  ses  enfans  recueillent  plutôt  ses  biens 
en  qualité  d'héritiers  que  comme  donataires.  Ils 
trouveront  ces  mêmes  biens  dans  sa  succession  s'ils 
veulent  les  recueillir  en  se  portant  ses  héritiers;  et 
naturellement  il  est  dans  son  vœu  qu'ils  prennent 
ce  titre,  au  moins  bénéficiairement. 

Au  surplus,  le  donateur  pourrait,  par  une  décla- 
ration formelle  dans  le  contrat,  faire  aussi  la  do- 
nation au  profit  des  enfans  a  naître  du  mariage,  au 
cas  du  prédécès  de  son  conjoint  donataire.  Cette 
clause  n'a  rien  de  contraire  à  la  loi,  puisque  la  loi 
elle-même  la  supplée  dans  ces  donations  lorsqu'elles 
sont  faites  par  des  tiers. 

760.  Dans  le  cas  de  donation  de  biens  présens  et  à 
venir  cumulativement,  si  l'état  des  dettes  et  charges 
du  donateur  existantes  au  jour  du  contrat  n'a  pas 
été  annexé  à  la  minute  de  l'acte,  il  est  clair  que  la 
donation  ne  peut  valoir  que  comme  institution 
contractuelle,  d'après  la  combinaison  des  art.  iog3 
et  io85,  et  d'après  ce  qui  a  été  dit  au  chapitre  pré- 
cédent, sect.  iv. 
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Si  cet  état  a  été  annexé,  alors  la  donation  est 
régie  par  l'art.  1084,  si  l'époux  donataire  survit  a 
l'époux  donateur  ;  mais  dans  le  cascontraire,  s'élève 
la  question  de  savoir  si  les  enfans  du  mariage,  et 
même  les  héritiers  quelconques  du  donataire  pré- 
déeédéj  n'ont  pas  un  droit  acquis  de  son  chef 
aux  biens  présens.  Comme  c'est  la  même  que 
celle  qui  a  lieu,  dans  le  même  cas,  lorsque  la  do- 
nation a  été  faite  par  un  tiers,  puisque  fart.  iog5 
se  réfère  à  cet  égard  aux  dispositions  du  cha- 
pitre précédent,  elle  doit  se  décider  par  les  mêmes 
principes.  En  conséquence,  suivant  ce  qui  a  été 
dit  sur  ce  cas,  la  donation  est  caduque  par  le  pré- 
décès de  l'époux  donataire.  L'art.  1089,  combiné 
avec  l'art.  1093,  est  également  applicable,  en  ce 
sens  que,  conformément  a  ce  dernier,  le  prédécès 
de  l'époux  donataire  seul  rend  caduque  la  donation, 
sauf  le  cas  où  elle  aurait  été  faite  aussi  en  faveur  des 
enfans  ou  descendans  h  naître  du  mariage,  au  cas 
du  prédécès  de  l'époux  donataire,  cas  dans  lequel 
ce  ne  serait  en  effet  que  leur  prédécès  aussi  qui  ren- 
drait la  donation  caduque. 

761 .  Il  faut,  du  reste,  se  rappeler  ce  qui  a  été  dit 
plus  haut,  que,  par  donation  de  biens  présens  et  à 
venir  cumulativement,  en  tout  ou  partie,  l'on  ne 
comprend  point  la  donation  de  corps  certains 
et  déterminés,  ou  de  sommes ,  même  payables 
au  décès  du  donateur,  unie  a  une  donation  de  tous 
les  biens  à  venir,  ou  d'une  quotité  de  ces  biens;  elle 
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serait  entre-\ifs  pure,  de  biens  présens,  pour  ces 
corps  certains  ou  ces  sommes,  et  elle  serait  réçie, 
quant  a  ces  objets,  par  les  «art.  1092  et  1081  com- 
binés, c'est-à-dire  par  les  règles  générales  des  do- 
nations faites  à  ce  titre. 

762.  Les  époux,  avons-nous  dit,  peuvent  se  faire 
des  donations  mutuelles  ou  réciproques,  comme 
des  donations  simples  •  et  dans  le  cas  de  donation 
mutuelle,  la  caducité  à  l'égard  de  l'une  des  parties 
n'empêche  pas  que  la  donation  ne  produise  ses 
effets  a  l'égard  de  l'autre,  c'est-a-dire  au  profit 
du  survivant. 

C'est  une  sorte  de  contrat  aléatoire,  un  avantage 
assuré  a  l'époux  qui  survivra  sur  les  biens  de  celui 
qui  mourra  le  premier. 

765.  Et  il  n'est  pas  nécessaire  pour  cela  que  la 
donation  soit  de  quotités  égales  ;  l'un  des  époux 
peut  donner  le  tiers  ou  le  quart  seulement  des 
biens  qu'il  laissera  au  jour  de  son  décès,  tandis 
que  l'autre  peut  donner  la  totalité,  sauf  la  ré- 
duction s'il  y  a  lieu  :  l'un  peut  donner  en  toute 
propriété  ou  en  nue  propriété,  et  l'autre  en  usu- 
fruit seulement. 

764.  Si  les  deux  époux  périssent  dans  le  même 
événement,  sans  qu'on  puisse  reconnaître  quel  est 
celui  qui  a  survécu  a  l'autre,  la  donation,  simple 
ou  réciproque,  est  caduque.  Il  n'y  a  pas  lieu  d'ap- 
pliquer les  présomptions  de  survie  tirées  de  l'âge 
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ou  du  sexe,  établies  par  les  art.  721  et  722  (1). 
Les  donations  dont  il  s'agit  sont  censées  faites  sous 
la  condition  de  suivie  du  donataire,  et  non  pas  avec- 
stipulation  d'un  droit  de  retour,  pour  le  cas  de  sur- 
vie du  donateur,  ce  qui  est  bien  différent.  Elles  de- 
viennent donc  caduques,  s'il  n'est  pas  prouvé  que  le 
donataire  a  survécu  au  donateur,  ainsi  que  nous 
l'avons  clairement  démontré  au  tome  VI  (2),  contre 
l'opinion  de  M.  Chabot  de  l'Allier,  en  analysant 
l'art.  1089  quant  à  ce  point. 

765.  «  Le  mineur  ne  peut,  par  contrat  de  ma- 
«  riage,  donner  à  l'autre  époux,  soit  par  donation 
«  simple,  soit  par  donation  réciproque,  qu'avec  le 
«  consentement  et  l'assistance  de  ceux  dont  le  con- 
«  sentement  est  requis  pour  la  validité,  de  son  ma- 
te riage  ;  et,  avec  ce  consentement,  il  peut  donner 
«  tout  ce  que  la  loi  permet  à  l'époux  majeur  de 
«  donnera  l'autre  conjoint  (art.  1095).  » 

c  II  n'est  point  restituable  contre  les  conventions 
«  portées  en  son  contrat  de  mariage,  lorsqu'elles 
«  ont  été  faites  avec  le  consentement  et  l'assis- 
tf  tance  de  ceux  dont  le  consentement  est  requis 
«   pour  la  validité  du  mariage  (art.  1009).» 

Enfin,  suivant  l'article  1398  «  le  mineur  habile  a 
«  contracter  mariage  est  habile  à  consentir  toutes 


(1)  Voy.  tom.   VI,  n°  4$  et  suivans,   où  nous  expliquons  les  motifs 
de  cette  décision. 

(2)  Ibid, 
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«  les  conventions  dont  ce  contrat  est  susceptible;  et 
«  les  conventions  et  donations  qu'il  y  a  faites  sont 
«  valables,  pourvu  qu'il  ait  été  assisté  dans  le  con- 
te trat  des  personnes  dont  le  consentement  est  né- 
«   cessaire  pour  la  validité  du  mariage.  » 

Comme  on  le  voit,  ces  trois  dispositions  sont  a 
peu  près  rédigées  dans  les  mêmes  termes  :  dans 
toutes,  on  exige  l'assistance,  au  contrat,  de  ceux 
dont  le  consentement  est  requis  pour  la  validité  du 
mariage;  et  dans  les  deux  premières  on  exige  même 
leur  assistance  et  leur  consentement.  Il  semblerait 
d'après  cela,  que  le  consentement  donné  par  acte, 
par  exemple  par  une  délibération  de  famille  pro- 
duitepar  le  tuteur,  ne  rempliraitpas  le  vœu  de  laloi  ; 
qu'il  faudrait  une  assistance  en  personne  de  ceux 
dont  le  consentement  est  requis  pour  la  validité  du 
mariage,  puisque  ce  mot  assistance  serait  une  vaine 
redondance,  si  cette  assistance  n'était  rien  autre 
chose  que  le  consentement  des  parens,  et  se  con- 
fondait avec  lui. 

Nous  l'avions  pensé  d'abord  (i),  et  nous  di- 
sions alors  que  le  mineur  qui  n'a  point  d'ascen- 
dans ,  et  qui  ne  peut ,  conformément  à  l'article 
160  ,  se  marier  qu'avec  le  consentement  d'un 
conseil  de  famille,  composé  ainsi  qu'il  est  prescrit 
par  les  art.  /S'1  et  408,  n'était  souvent  assisté,  dans 


(1)  Telle  était  en  effet  la  décision  que  nous  avions  émise  dans  notre 
Traité  des  contrats  et  des  obligations  en  général,  suivant  le  Code  civil3 
imprime  en  1819-1820,  toni.  Ier,  n°  ai5. 
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son  contrat  de  mariage,  que  de  son  tuteur, muni 
d'une  délibération  de  ce  conseil  réglant  les  clauses 
et  conventions  matrimoniales  ;  mais  que  cela  nous 
paraissait  irrégulier,  attendu  que  la  loi  exige,  outre 
le  consentement  des  personnes  dont  le  consente- 
ment est  requis  pour  la  validité  du  mariage,  V as- 
sistance de  ces  mêmes  personnes,  et  non  pas  seu- 
lement l'assistance  du  tuteur,  dont  le  consentement 
n'est  pas  celui  qui  est  exigé  pour  la  validité  du 
mariage.  Nous  inférions  donc  delà  que  l'assistance, 
dans  l'esprit  de  ces  divers  articles,  n'était  pas  la 
même  chose  que  le  consentement  non  donné  en 
personne  par  ceux  qui  doivent  consentir  au  ma- 
riage. 

Mais  ayant  ensuite  plus  mûrement  réfléchi  sur  ce 
point,  nous  avons  abandonné  cette  opinion,  pen- 
sant que  la  loi  n'avait  pu  vouloir  que  ce  qui  était 
utile  et  praticable  ;  or,  une  délibération  d'un  con- 
seil de  famille  régulièrement  composé,  et  dont  ex- 
pédition est  remise  au  tuteur,  doit  remplir  le  but 
qu'elle  s'est  proposé.  Le  mineur  alors  est  réelle- 
ment assisté,  dans  son  contrat  de  mariage.,  par 
ceux  dont  le  consentement  est  requis  pour  la  vali- 
dité du  mariage  ;  il  est  assisté  non  pas,  il  est  \rai, 
de  leur  présence,  mais  il  est  assisté  de  leurs  con- 
seils ,  de  leurs  lumières  ,  de  leur  assentiment  ;  et 
très  probablement  la  loi  n'a  pas  voulu  davantage. 

Supposons  en  effet  qu'un  mineur  de  Paris  aille  se 
marier  a  Marseille  ,  où  demeure  sa  future  épouse  : 
peut-on  exiger  que  ses  parens  ou  alliés  qui  doivent 
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composer  le  conseil  de  famille  dont  le  consente- 
ment est  requis  pour  la  validité  de  son  mariage,  se 
transportent  à  Marseille  pour  l'assister  en  personne 
dans  la  rédaction  de  ses  conventions  matrimoniales, 
et  que  le  juge  de  paix  de  sa  commune,  président- 
né  de  ce  conseil,  s'y  transporte  pareillement?  Telle 
n'a  pu  être  la  pensée  de  la  loi.  Supposons  aussi 
que  deux  mineurs  de  la  même  commune,  qui  n'ont 
ni  l'un  ni  l'autre  aucun  ascendant,  s'unissent  :  il  est 
clair  que  le  juge  de  paix,  président  de  l'un  et  de 
l'autre  conseil  de  famille ,  ne  peut  les  assister  dans  leur 
contrat  de  mariage,  puisqu'ils  ont  des  intérêts  op- 
posés, et  que  lorsque  des  mineurs  ont  des  intérêts 
contraires,  on  doit  leur  nommer  des  tuteurs  spé- 
ciaux :  cela  est  notamment  prescrit  dans  les  par- 
tages (art.  858);  et  cependant  il  n'y  a  point  de  con- 
seil de  famille  sans  un  juge  de  paix  qui  le  pré- 
side. 

Ce  n'est  donc  point  l'assistance  de  ce  magistrat 
en  personne  au  contrat  de  mariage ,  ni  celle  des 
parens  ,  qui  est  rigoureusement  requise  pour  la 
validité  des  conventions  matrimoniales  ;  c'est  seu- 
lement une  assistance  résultant  d'une  délibération 
de  famille  régulièrement  prise  ;  mais  cette  délibé- 
ration est  nécessaire.  Le  consentement  et  l'assis- 
tance du  tuteur  non  régulièrement  autorisé  ne 
suffiraient  point  pour  lier  le  mineur  dans  les  do- 
nations qu'il  aurait  faites  à  son  conjoint;  seulement 
le  mineur  devrait  prendre  les  conventions  dans  leur 
ensemble ,  ou  les  faire  rescinder  pour  le  tout  :  il 
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ne  pourrait  les  diviser,  parce  qu'elles  seraient  ré- 
putées la  condition  les  unes  des  autres. 

766.  Les  donations  dont  il  s'agit  dans  ce  para- 
graphe ne  peuvent  être  attaquées  ni  déclarées 
nulles  sous  prétexte  du  défaut  d'acceptation  (ar- 
ticles 1087,  1092  et  1095  combinés). 

767.  Elles  sont  nulles  si  le  mariage  ne  s'ensuit 
pas  (art.  1088  et  mêmes  art.   1092  et  1090). 

768.  Mais  elles  ne  sont  ni  révoquées  ni  révo- 
cables pour  cause  d'ingratitude,  encore  que  la  sé- 
paration de  corps  eût  été  prononcée,  sur  la  demande 
de  l'époux  donateur  (1). 

769.  Ces  donations  de  biens  à  venir  ne  devien- 
nent pas  caduques  par  la  mort  civile  du  donateur, 
parce  qu'elles  sont  irrévocables,  et  que  celui-ci  n'a 
pu  par  son  délit  en  détruire  les  effets  ;  mais  nous 
les  regardons  comme  caduques  si  le  conjoint  dona- 
taire est  frappé  de  mort  civile  au  moment  du  décès 
du  donateur,  attendu  que  ce  sont  des  donations  de 
l'hérédité,  et  qu'il  fout,  pour  recueillir  une  héré- 
dité, être  capable  au  jour  où  elle  s'ouvre  (2). 
Qu'importe  qu'elles  soient  irrévocables  ;  elles  ne 
sont  toujours  que  le  don  de  l'hérédité  pour  le  temps 
où  elle  s'ouvrira,  et  par  conséquent  le  donataire 
doit  pouvoir  être  héritier  à  cette  époque.  Elles  sont 


(1)  Vide  tom.  II ,  n°  G29  et  sruivatis  ,  et  tome  précédent ,  n"  572. 

(2)  Voy.  suprà  n°  700  et  701. 
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irrévocables  en  ce  sens  seulement  que  le  donateur 
ne  peut  plus  disposer  des  biens  a  titre  gratuit,  si 
ce  n'est  pour  sommes  modiques  (art.  io85  et  iog5, 
combinés);  mais  elles  ne  sont  pas  moins  des  institu- 
tions d'héritier.  Sous  ce  rapport,  on  doit  les  assi- 
miler aux  legs,  et  telle  est  l'opinion  commune. 

§n. 

Des  donations  faites  entre  époux  pendant 
le  mariage. 

770.  Les  époux  peuvent  aussi  se  faire  des  avan- 
tages pendant  le  mariage;  mais  comme  ces  dona- 
tions seraient  quelquefois  le  résultat  de  la  con- 
trainte, et  pourraient  être  faites  par  un  époux  bien 
plutôt  en  vue  d'acheter  la  paix,  que  dans  le  seul 
désir  de  conférer  une  libéralité  à  son  conjoint,  la 
loi,  tout  en  les  autorisant,  les  déclarent  néanmoins 
essentiellement  révocables. 

Ainsi,  d'après  l'art.  1096,  toutes  donations  faites 
entre  époux  pendant  le  mariage,  quoique  qualifiées 
entre-vifs,  seront  toujours  révocables. 

Elles  le  sont  nonobstant  toutes  renonciations  ou 
déclarations  a  ce  contraires,  comme  les  testamens. 

771.  La  révocation  peut  être  faite  par  la  femme 
sans  y  être  autorisée  par  le  mari  ni  par  justice.  (Ibid.) 

772.  Ces  donations  ne  sont  point  révoquées  par 
la  survenance    d'enfans   (Ibid.),   quoique  l'époux 
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donateur  n'eût  encore  point  d'enfans  de  ce  mariage, 
ni  d'un  précédent,  au  moment  de  la  donation  (1). 

773.  w  Les  époux,  porte  l'art,  suivant,  ne  pour- 
«  ront,  pendant  le  mariage,  se  faire,  ni  par  acte 
«  entre-vifs,  ni  par  testament  (2),  aucune  donation 
«  mutuelle  et  réciproque  par  un  seul  et  même 
«  acte. » 

Cela  tient  à  ce  que  toutes  libéralités  faites  entre 
époux  pendant  le  mariage  sont  révocables;  et 
comme  dans  une  donation  réciproque  ou  mutuelle 
il  y  a  en  quelque  sorte  deux  donations,  l'on  a  voulu 
prévenir  les  surprises,  et  la  mauvaise  foi  de  l'un  des 
époux,  qui  aurait  pu  révoquer  al'insu  du  conjoint, 
quand  peut-être,  bien  mieux,  quand  tout  porte  a 
penser  que  la  libéralité  a  lui  faite,  n'a  eu  lieu  qu'en 
considération  de  celle  qu'il  avait  faite  de  son  côté.,  et 
qu'il  a  cependant  révoquée.  On  a  donc  dû  aller  au 
devant  des  difficultés  qui  auraient  pu  s'élever  en 
pareil  cas  sur  le  point  de  savoir  si  l'autre  libéralité 
devait  être  maintenue  (5). 

774.  Du  reste,  ces  donations  faites  par  acte  entre- 
vifs   ont   besoin  d'être    acceptées    expressément, 


(1)  Vos.  tome  précédent,  n°  58;;  et  au  n°  582  ce  que  nous  avons 
dit  sur  le  cas  d'une  donation  entre-vifs  de  biens  présens  faite  par  le 
contrat  de  mariage  ,  lorsque  l'époux  donateur  qui  n'a  pas  eu  d'enfans 
du  mariage,  est  devenu  veuf,  s'est  remarié  et  a  eu  des  «nfans  de  cette 
nouvelle  union. 

(a)  Ni  par  testament  :  la  prohibition  à  l'égard  du  testament  n'est  pas 
particulière  aux  époux;  c'est  le  droit  commun  (art.  968). 

(3)  Voy,  suprà ,  n*  6, 
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comme  les  donations  ordinaires;  la  loi  ne  les  affran- 
chit pas  de  cette  formalité,  ainsi  qu'elle  le  fait  pour 
celles  qui  ont  lieu  par  le  contrat  de  mariage  (ar- 
ticles 1092,  1095  et  1087  combinés). 

775.  Elles  peuvent  être  faites  par  acte  entre -vifs, 
même  à  titre  universel  des  biens  que  les  époux  lais- 
seront a  leur  mort.  La  Cour 'de  Nancy,  et  ensuite 
celle  de  cassation  (1)  ont  jugé  en  ce  sens,  en  déci- 
dant que  les  donations  entre  époux  pendant  le  ma- 
riage forment  une  classe  intermédiaire  ,  qui  par- 
ticipe de  la  nature  des  donations  entre-vifs  et  des 
donations  à  cause  de  mort,  à  raison  de  la  révoca- 
bilité; et  qu'un  acte  fait  entre  époux  durant  le  ma- 
riage, et  revêtu  des  formes  des  donations  entre-vifs, 
était  valable,  bien  qu'il  ne  contînt  que  des  disposi- 
tions a  cause  de  mort ,  qu'il  fût  même  qualifié  a 
cause  de  mort. 

La  Cour  suprême  a  aussi  jugé,  par  arrêt  de  cas- 
sation (2),  que,  sous  le  Code  civil,  deux  époux  ont 
pu  valablement  disposer  (  par  actes  séparés  )  au 
profit  l'un  de  l'autre,  par  forme  de  donation  entre- 


(1)  Foy.  l'arrêt  du  5  décembre  1816.  Sirey,  iS-i-5o. 

(2)  Du  21  juillet  1807.  Sirey ,  7-1 -36 1. 

Nous  avons  déjà  eu  occasion  de  citer  ces  divers  arrêts,  au  tome 
précédent,  n»4»o,  au  sujet  d'une  autre  question. 

Mais  voy.  toutefois  au  même  volume,  le  n°  184,  relativement  à 
la  donation  faite  par  un  époux  mineur  a  son  conjoint,  par  acte  entre- 
vifs ,  pendant  le  mariage.  Nous  y  citons  diverses  décisions  et  auto- 
rités pour  et  contre  la  validité  de  cette  donation. 


Titr  II.  Des  Donat.  entre-vifs  et  des  Testant.   78 1 

vifs  ,  soit  de  leurs  biens  présens ,  soit  des  biens 
qu'ils  laisseraient  au  jour  de  leur  décès  ,  jusqu'à 
concurrence  de  la  portion  disponible ,  et.  que  la 
révocabilité,  essentiellement  attachée  à  ces  sortes 
de  donations,  dispense  de  l'emploi  de  la  forme  des 
testamens. 

776.  Il  ne  saurait  y  avoir  de  doute  que  ces  do- 
nations de  biens  à  venir  ne  deviennent  caduques 
par  le  prédécès  de  l'époux  donataire  ;  car  elles  ne 
sont  rien  autre  chose  que  des  institutions  d'héri- 
tier faites  pendant  le  mariage,  avec  faculté  pour  le 
donateur  de  les  révoquer.  Or  ,  si  celles-là  même 
qui  sont  faites  par  le  contrat  de  mariage  ,  et  qui,  a 
ce  titre ,  sont  irrévocables ,  ne  sont  point  transmis- 
sibles  aux  enfans  nés  du  mariage  ,  en  cas  de  décès 
de  l'époux  donataire  avant  l'époux  donateur  (  ar- 
ticle 1093  ),  a  combien  plus  forte  raison  celles  qui 
sont  faites  seulement  pendant  le  mariage  doivent- 
elles  devenir  caduques  par  le  prédécès  du  dona- 
taire y  quoiqu'il  eût  laissé  des  enfans  issus  du  ma- 
riage. Ces  donations  sont  le  don  de  tout  ou  partie 
de  l'hérédité,  comme  celles  qui  seraientportéesdans 
un  testament,  et  en  général  avec  les  mêmes  effets, 
par  conséquent,  pour  pouvoir  recueillir  la  portion 
de  biens  qui  lui  a  été  donnée,  il  faut  que  le  donataire 
existe  au  jour  où  s'ouvre  la  succession  du  donataire. 
Elles  seraient  évidemment  caduques  aussi  par  la 
mort  civile  dont  serait  frappé  le  donataire  au  moment 
du  décès  du  donateur,  et  elles  le  deviendraient  pa- 
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reillement  par  celle  du  donateur  (1).  En  un  mot,  on 
doit, sous  ce  rapport,  et  même  généralement,  les  con- 
sidérer comme  des  institutions  d'héritier  faites  par 
testament,  puisque  par  elles  l'on  ne  donne  que  des 
biens  a  venir,  la  succession  en  tout  ou  partie. 

•777.  Aucune  difficulté  touchant  leur  caducité 
par  le  prédécès  du  donataire ,  quoiqu'il  eût  laissé 
des  enfans  du  mariage  ,  ne  saurait  donc  s'élever  à 
l'égard  de  ces  donations  ;  mais  il  n'en  est  pas  tout- 
à-fait  de  même  au  sujet  d'une  donation  de  biens 
présens ,  par  exemple  ,  de  tel  domaine  ,  lorsque  le 
donateur  n'a  pas  stipulé  la  condition  de  survie  du 
donataire ,  et  qu'il  est  mort  sans  avoir  révoqué  la 
donation  :  comme  dans  le  cas  où  les  deux  époux 
sont  morts  dans  le  même  événement,  ou  a  des 
époques  très  rapprochées. 

MM.  Delvincourt  et  Grenier  décident  que  les 
donations  faites  entre  époux  pendant  le  mariage  , 
quoique  qualifiées  entre-vifs  ,  sont  caduques  par  le 
prédécès  de  l'époux  donataire  .  comme  elles  sont 
révocables  par  la  seule  volonté  du  donateur;  et  ces 
jurisconsultes  ne  distinguent  pas  entre  celles  de 
biens  présens ,  et  celles  de  biens  à  venir.  Ils  assi- 
milent, en  général,  ces  libéralités  faites  par  acte 


(1)  Les  LL.  i3 ,  §  1  ,  fl*.  et  24  Cod.  de  donat.  inter  vlr.  et  uxor.  déci- 
daient ,  au  contraire,  que  les  donations  faites  entre  époux  n'étaient 
point  caduques  par  la  déportation  du  donateur,  et  qu'elles  deve- 
naient même  par  là  irrévocables.  Mais  celles  dont  nous  parlons  actuel- 
lement ne  peuvent  avoir ,  sous  ce  rapport ,  que  les  effets  des  disposi- 
tions testamentaires, 
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entre-vifs,  aux  donations  inter  virum  et  uxorem  des 
Romains ,  qui  devenaient  en  effet  caduques  par 
le  prédécès  de  l'époux  donataire  sans  avoir  révo- 
qué (1),  comme  les  donations  à  cause  de  mort. 

On  peut  dire  néanmoins  que  la  donation  de  biens 
présens  a  effet  de  suite,  à  la  différence  de  celles  dont 
nous  venons  de  parler  ;  qu'elle  confère  au  donataire 
la  propriété  des  objets  donnés,  sauf  la  faculté  pour 
le  donateur  de  révoquer  la  donation  quand  bon 
lui  semblerait ,  même  après  la  mort  du  donataire  ; 
mais  que,  s'il  ne  l'a  pas  fait,  la  condition  résolutoire 
ne  s'est  point  accomplie,  et  la  donation  produit  tous 
ses  effets.  La  donation  a  cause  de  mort  des  Romains 
elle-même  pouvait  fort  bien  aussi  conférer  la  pro- 
priété de  la  chose  donnée  ,  lorsqu'elle  était  livrée 
dans  cette  vue  au  donataire ,  sauf  au  donateur  a  la 
répéter  si  bon  lui  semblait  (2),  et  la  loi  8ff.  de  Ré- 
bus dubiis ,  dit  que  si  deux  époux,  dont  l'un  a  fait 
une  donation  a  l'autre,  ont  péri  dans  le  même  évé- 
nement, la  donation  est  valable,  parce  que  le  dona- 
teur ne  peut  répéter,  étant  mort  :  magis  placuitva- 


(1)  L.  i3  ,  L.  3a,§  i4)  S.  de  donat.  infer  virum  et  uxorem;  et  L.  6  , 
Cod.  au  même  titre.  Pendant  long-temps  ces  donations  furent  môme 
interdites  et  regardées  comme  nulles  et  de  nul  effet ,  tellement  que 
la  propriété  des  objets,  et  même  la  possession,  restaient  dans  la 
main  du  donateur;  L.  5  ,  §  10,  If.  eodem  tit.  Et  ce  n'a  été  qu'en  vertu 
d'un  scnatus-consulte  rendu  sur  la  proposition  d'Antonin  Caracalla 
(mais  sous  son  père  Septime  Sévère),  et  dont  on  retrouve  la  dispo- 
sition dans  la  loi  5a  au  même  titre,  qu'elles  ont  eu  effet  par  le  prédécès 
del'époux  d  onateur  sans  avoir  révoqué. 

(a)  L,  a  et  L.  39  ,  ff.  de  donat.  mort.  caut. 
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1ère    donationem ,  eo  maxime   quod   donaior  non 
supervivat ,  qui  rem  condicere  possit.  Donc  le  dona- 
taire était  devenu  propriétaire,  autrement  les  héri- 
tiers du  donateur  auraient  pu  revendiquer  la  chose. 

On  peut  dire  aussi  que  les  rédacteurs  du  Code  , 
tout  en  déclarant  indistinctement  révocables  àtou- 
jours  les  donations  faites  entre  époux  pendant  le 
mariage  ,  quoiqu'elles  eussent  été  qualifiées  entre- 
vifs ,  n'ont  néanmoins  pas  dit  qu'elles  seraient  ca- 
duques par  le  prédécès  de  l'époux  donataire  ;  et 
cependant  ils  s'étaient  expliqués  sur  la  caducité  des 
legs  pour  cette  cause  (  art.  io5g  ),  sur  celle  des  do- 
nations dont  est  mention  dans  les  art.  1082,  1084 
et  1086  (art.  1089),  enfin,  dans  ce  chapitre  même, 
sur  celle  des  donations  à  venir ,  ou  de  biens  pré- 
sens et  a  venir  ciimulativement,  faites  entre  époux 
par  le  contrat  de  mariage  (  art.  io5g  )  :  d'où  l'on 
pourrait  conclure  qu'ils  n'ont  pas  voulu  étendre 
aussi  cette  caducité  aux  donations  de  biens  pré- 
sens faites  pendant  le  mariage  ,  peut  être  à  rai- 
son de  la  faculté  qu'a  toujours  le  donateur  de  les 
révoquer. 

Nous  avions  d'abord  (1)  incliné  à  cette  opinion  , 
mais  seulement  pour  les  donations  de  biens  pré- 
sens. Il  nous  avait  semblé  que  le  silence  du  Code 
sur  ce  point,  quand  d'ailleurs  il  l'avait  formelle- 
ment réglé  dans  d'autres  cas  analogues,  et  quand 
il  s'était  aussi  expliqué  catégoriquement  sur  la  ré- 


(1)  Foy.  la  note  placée  sous  le  n°  5o  du  tom.  VI. 
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vocabilité,  pouvait  être  interprété  en  faveur  du 
maintien  de  l'acte,  parce  que  tout  ce  qui  tend  à 
détruire  l'effet  des  actes  est  le  droit  étroit. 

Mais  une  réflexion  plus  approfondie  a  dissipé  nos 
doutes,  et  nous  a  conduit  à  décider  que  la  dona- 
tion même  de  biens  présens  est  caduque  par  le 
prédécès  de  l'époux  donataire.  Le  rapprochement 
des  art.  1092  et  iog5  avec  l'art.  1096  demande  cette 
solution. 

En  effet,  l'art.  1092  porte  que  la  donation  entre- 
vifs de  bien  présens  faite  entre  époux  par  con- 
trat de  mariage,  n'est  pas  censée  faite  sous  la  con- 
dition de  survie  de  l'époux  donataire,  si  cette  con- 
dition n'est  formellement  exprimée;  or,  il  y  a  lieu 
de  croire  ,  è  contrario ,  qu'il  n'en  est  pas  ainsi  de 
la  donation  faite  entre  époux  pendant  le  mariage, 
puisqu'étant  essentiellement  révocable,  elle  parti- 
cipe de  la  nature  des  dispositions  à  cause  de  mort. 

Quelle  est  la  raison  qui  fait  que  la  donation 
entre-vifs  de  biens  présens  par  contrat  de  mariage 
n'est  point  censée  faite  sous  la  condition  de  survie 
du  donataire,  par  conséquent  que  les  biens  com- 
pris dans  cette  donation  appartiennent  auxliéritiers 
quelconques  de  ce  dernier?  C'est  incontestablement 
Tirrévocabilité  attachée  à  cette  donation;  mais  celle 
faite  pandant  le  mariage  n'ayant  point  du  tout  ce 
caractère,  les  effets  doivent  être  différens,  et  en 
conséquence  le  prédécès  du  donataire  doit  la 
rendre  caduque. 

L'art.  1090  confirme  cette  opinion;  car  si  les  do- 
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nations  faites  dans  les  termes  de  cet  article  ne  sont 
point,  nonobstant  leur  irrévocabilité  (io85),  trans- 
missibles  aux  enfans  issus  du  mariage,  en  cas  du  décès 
de  l'époux  donataire  avant  l'époux  donateur,  a  com- 
bien plus  forte  raison  une  donation  toujours  révo- 
cable (1096)  ne  doit -elle  pas  passer  aux  héritiers 
quelconques  de  l'époux  donataire  décédé  avant 
l'époux  donateur.  Elle  est  de  biens  présens,  il  est 
vrai,  nous  le  supposons,  et  ce  n'est  que  pour  ce 
cas  seulement  que  la  question  peut  présenter  quel- 
que doute;  mais  cette  circonstance  ne  lui  enlève 
pas  son  caractère  de  disposition  a  cause  de  mort, 
bien  que  le  Code  ne  reconnaisse  point  de  donation 
a  cause  de  mort  (art.  895);  par  conséquent,  la  con- 
dition de  survie  du  donataire  est  donc  pareillement 
sous-entendue  aussi  dans  cette  donation.  C'est  très 
probablement  pour  cette  raison  qu'on  s'est  cru 
dispensé  d'en  faire  mention  dans  l'art.  1096,  d'au- 
tant que  cela  ne  pouvait  être  l'objet  d'un  doute 
pour  le  cas  de  donation  de  biens  à  venir,  c'est-à- 
dire  de  donation  de  tout  ou  portion  de  l'hérédité 
du  donateur. 

Enfin,  ce  qui  est  décisif,  c'est  aussi  la  disposion 
de  l'art.  1092,  suivant  laquelle  «  la  donation  entre- 
«  vifs  de  biens  présens  par  contrat  de  mariage  est 
«  soumise  a  toutes  les  règles  et  formes  ci-dessus 
«  prescrites  pour  ces  sortes  de  donations;»  or,  lors 
que,  dans  une  donation  de  cette  qualité,  le  dona- 
teur s'est  réservé  la  faculté  de  disposer  d'un  objet 
compris  dans  la  donation,  et  qu'il  meurt  sans  en 
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avoir  disposé,  l'objet,  ainsi  que  nous  l'avons  dit 
plus  haut,  appartient  bien  au  donataire,  si  celui-ci 
a  survécu  au  donateur,  mais  dans  le  cas  contraire,, 
il  reste  aux  héritiers  de  ce  dernier,  quoiqu'il  y  eût  des 
enfans  du  mariage.  En  effet,  la  donation,  quant  à 
cet  objet,  est  affectée  du  caractère  de  la  disposition 
k  cause  de  mort,  et  les  enfans  du  mariage  eux- 
mêmes  ne  sont  point  appelés  a  recueillir  cet  objet 
en  cas  du  décès  de  l'époux  donataire  avant  le  dona- 
teur (art.  1095).  Car  il  est  inconstestable,  d'après 
les  art.  ic-86  et  1089  combinés  ,  que  ,  dans  le  cas 
d'une  donation  faite  par  un  tiers,  de  biens  présens, 
avec  faculté  pour  le  donateur  de  pouvoir  disposer 
d'un  objet  compris  dans  la  donation,  l'objet  ne 
serait  pas  dû  aux  héritiers  du  donataire  prédécédé, 
autres  que  les  enfans  et  descendans  du  mariage  :  la 
donation  serait  caduque,  quant  à  cet  objet,  parle 
prédécès  du  donataire  et  de  sa  postérité  (issue  du 
mariage);  et  comme  l'art.  1092  soumet  la  donation 
de  biens  présens  faite  entre  époux  par  le  contrat 
de  mariage,  aux  mêmes  règles  que  celles  des  dona- 
tions qui  leur  sont  faites  par  des  tiers,  et  néanmoins 
que  même  les  enfans  issus  du  mariage,  d'après  l'ar- 
ticle 1095,  n'ont  aucun  droit  personnel  aux  biens 
dont  le  donateur  s'était  réservé  la  faculté  de  dispo- 
ser; par  la  même  raison  ils  ne  doivent  en  avoir 
aucun  sur  les  biens  donnés  pendant  le  mariage, 
quoique  donnés  comme  biens  présens,  puisque  le 
donateur  pouvait  toujours  en  disposer,  pouvant  tou- 
jours révoquer  la  donation.  Et  cela  est  encore  bien 
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moins  douteux  quant  aux  collatéraux   de  l'époux 
donataire  prédécédé. 

778-  Nous  ferons  toutefois  ,  quant  a  ces  dona- 
tions faites  entre  époux  pendant  le  mariage,  quel- 
ques distinctions  entre  celles  de  biens  présens  et 
celles  des  biens  que  l'époux  donateur  laissera  au 
jour  de  son  décès. 

Pour  ces  dernières,  nous  n'y  pouvons  voir,  comme 
nous  l'avons  dit,  rien  autre  ebose ,  en  général,  que  des 
dispositions  testamentaires,  quoiqu'elles  soient  fai- 
tes par  un  acte  entre-vifs;  et  c'est  évidemment  ce  que 
la  Cour  de  cassation  y  a  vu  elle-même,  autrement 
elle  n'eût  pas  décidé  qu'on  pouvait  faire  ces  donations 
par  acte  entre-vifs.  En  conséquence,  si  le  donateur 
est  frappé  de  mort  civile,  elles  sont  caduques  :  nous 
rejetons  dans  ce  cas  l'application  des  lois  i5,  §1  ,ff. 
et  24,  Cod.  de  Douât,  intervir.  et  uxor,  suivant  les- 
quelles la  déportation  de  l'époux  donateur,  loin  de 
révoquer  la  donation  par  lui  faite  à  son  conjoint, 
la  rendait  au  contraire  irrévocable;  car,  dans  notre 
droit,  la  donation  de  biens  à  penime  peut  être  con- 
sidérée que  comme  un  don  de  l'hérédité;  et  comme 
elle  était  révocable,  puisqu'elle  a  eu  lieu  pendant 
le  mariage,  le  donateur  devait  être  capable  aussi  de 
donner  au  moment  de  sa  mort,  attendu  que  jusque- 
la  il  ne  s'était  dessaisi  de  rien.  Au  lieu  que  les  lois 
romaines  statuaient  sur  des  donations  dans  les- 
quelles le  donateur  s'était  réellement  dessaisi  des 
objets  donnés,  sauf  le  droit  de  révoquer,  ce  qu'il 
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n'avait  pas  fait  quand  il  pouvait  le  faire,  et  sauf  la 
caducité  par  le  prédécès  du  donataire,  cas  qui  ne 
s'était  pas  non  plus  réalisé.  Ainsi,  ce  n'étaitpasl'hé- 
redite  qui  avait  été  et  qui  avait  pu  être  donnée  de 
cette  manière;  tandis  que  chez  nous,  d'après  la 
jurisprudence  ,  fondée  sur  l'art.  1096,  elle  a  pu 
l'être,  quoique  par  acte  entre-vifs.  Donc  il  faut 
avoir  pu  la  laisser  au  moment  où  elle  s'ouvre,  quand 
la  disposition  est  révocable,  comme  dans  l'espèce. 
Et  c'est  par  cette  raison  que  nous  décidons  aussi 
que  la  donation  est  caduque,  si  l'époux  donataire 
vient  a  encourir  la  mort  civile.  Nous  ne  pensons 
pas  qu'il  puisse  y  avoir  du  doute  sur  ce  dernier 
point;  d'ailleurs  le  donateur  peut  toujours  révoquer. 
Et  puisqu'il  faut  que  le  donataire  ait  survécu  au 
donateur  pour  pouvoir  lui  succéder,  de  même 
qu'un  héritier  institué  par  testament  ou  un  léga- 
taire doit  avoir  survécu  au  testateur  pour  pouvoir 
recueillir  l'hérédité  ou  le  legs,  nous  tirons  de  la  la 
conséquence  que  c'est  aux  héritiers  du  donataire  a 
prouver  que  leur  auteur  a  survécu,  et  que  si  les 
deux  époux  périssaient  dans  le  même  événement 
sans  qu'on  pût  reconnaître  quel  est  celui  qui  est 
mort  le  dernier,  la  donation  serait  caduque,  faute 
de  pouvoir  prouver  la  survie  du  donataire  (i)_, 
quandbien  même,  d'après  les  présomptions  tle  survie 
établies  aux  art.  721    et  723  3  le  donataire  serait 


(1)    Ainsi    que    nous    l'avons  démontré    au    tom.    VI,    n°    49    *t 
suivans, 
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censé  avoir  survécu,  à  raison  de  l'âge  ou  du  sexe  ; 
car  ces  présomptions  ne  sont  applicables  qu'en 
matière  de  succession  légitime  (i).  Et  si  la  donation 
était  mutuelle  ou  réciproque,  elle  serait  sans  effet 
de  part  et  d'autre,  faute  de  cette  preuve  de  survie. 

Mais  s'il  s'agit  d'une  simple  donation  de  biens 
présens,  comme  elle  a  effet  sur-le-champ,  sauf  la 
révocation,  a  la  volonté  du  donateur,  et  la  caducité 
par  suite  du  prédécès  du  donataire,  c'est  aux  héritiers 
du  donateur,  comme  dans  le  cas  d'une  donation 
faite  avec  stipulation  du  droit  de  retour,  à  prouver 
qu'en  effet  le  donataire  a  prédécédé,  ou  que  leur 
auteur  a  révoqué  avant  sa  mort. 

Cette  donation,  a  la  différence  de  celle  de  biens  a 
venir,  ou  de  tout  ou  partie  des  biens  que  le  donateur 
laissera  au  jour  de  son  décès,  ne  serait  pas  rendue 
nulle  par  la  mort  civile  du  donateur  ;  a  ce  cas  nous 
appliquerions  parfaitement  les  lois  romaines  citées 
ci-dessus,  et  la  donation  par  là  deviendrait  même 
irrévocable.  Mais  la  mort  civile  du  donataire 
n'empêcherait  pas  le  donateur  de  révoquer,  puis- 
qu'il le  peut  toujours  dans  toute  espèce  de  donation 
entre  époux  faite  pendant  le  mariage  (art.  1096). 

Dans  l'insuffisance,  disons  mieux,  dans  l'obscu- 
rité de  la  loi  sur  les  effets  de  ces  sortes  de  donations, 
nous  croyons  que  ces  décisions  peuvent  être  adop- 
tées sans  inconvéniens,  et  que  ce  sont  celles  qui 
peuvent  le  mieux  s'accorder  avec  les  principes.  Il 


(1)  Voy.  Vom.  VI  ,  n°  49  et  suivant ,  précité*. 
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ne  faut  pas  perdre  de  vue  que  ces  donations  sortent 
des  règles  ordinaires,  et  qu'il  est  impossible  par 
conséquent  d'en  déterminer  les  effets  d'après  les 
seuls  principes  rigoureux  du  droit.  Aussi  les  époux 
feront-ils  sagement  de  prendre  la  voie  du  testa- 
ment :  ils  préviendront  des  difficultés ,  souvent 
embarrassantes. 

779.  Les  rédacteurs  du  Code  n'ayant  établi  au- 
cunes règles  spéciales  sur  les  manières  dont  l'époux 
donateur  pourrait  révoquer  les  donations  par  lui 
faites  à  son  conjoint  pendant  le  mariage,  par  acte 
entre-vifs,  il  est  à  croire  qu'ils  ont  entendu  s'en 
référer  à  cet  égard  a  celles  qu'ils  avaient  déjà  con- 
sacrées pour  la  révocation  des  dispositions  testa- 
mentaires. En  conséquence,  il  convient  de  se  re- 
porter à  ce  que  nous  avons  dit  plus  haut  sur  ce 
point  (ï).  Ainsi,  lestestamens  postérieurs  a  la  dona- 
tion peuvent  la  révoquer,  et  ceux  qui  contien- 
draient des  dispositions  incompatibles  avec  elle, 
la  révoqueraient  pareillement  dans  tout  ce  qui  se- 
rait contraire,  quoiqu'ils  ne  continssent  pas  de 
clause  de  révocation  expresse.  De  là, une  donation 
universelle,  serait  révoquée  par  un  legs  universel 
postérieur,  bien  que  le  testament  ne  renfermât  pas 
une  clause  de  révocation  formelle,  à  moins  toute- 
fois qu'il  ne  résultât  de  l'ensemble  de  l'acte,  que  le 


(1)  Et  voy.  aussi  ce  qui  a  été  dit  à  cet   égard  au  tome  précédent  , 
n'  35j  et  suivans. 
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testateur  a  entendu  aussi  que  la  donation  subsis- 
terait, faisant  le  legs  de  l'universalité  dans  la  vue 
du  cas  où  le  donataire  ne  recueillerait  pas  la  dispo- 
sition faite  à  son  profit.  Alors  il  y  aurait  concours. 
Ces  donations  sont  donc  toujours  réduites  avant 
les  donations  entre-vifs  irrévocables ,  quoique 
celles-ci  fussent  postérieures. 

SECTION  II. 

De  la  quotité  de  biens  dont  les  époux  peuvent  disposer 
au  profit  F  un  de  ï  autre,  soit  par  le  contrat  de  mariage, 
soit  pendant  le  mariage, 

SOMMAIRE. 

780.  Observation  préliminaire. 

S  i"- 

Delà  quotité  disponible  entre  conjoints,  lorsque  le  donateur 
ne  laisse  pas  d'enfansd'un  précédent  mariage. 

781.  Texte  de  fart.  ioq4- 

782.  Ce   que  peut  donner  l'époux  à  son  conjoint,  lorsqu'il  laissr 

des  ascendans. 

783.  La  faculté  de  lui  donner  aussi  l'usufruit  de  la  réserve  des 

ascendans  n'est  pas  une  disposition  heureusement  conçue. 

784.  Observations  sur  le  cas  où,  avec  des  ascendans ,  il  existe  des 

frères  ou  sœurs. 

785.  Le  disponible  établi  au  profit  du  conjoint  dans  le  eas  où  il 

y  a  des  ascendans  peut  être  réparti  entre  les  tiers  et  l'è~ 
poux. 

786.  Mais  71011  pas  en  ce  sens  que  l'usufruit  de  la  réserve  des  as- 

cendans, ou  sa  valeur,  puisse  profiter  à  un  autre  qu'à 
l'époux  ;  Arrêt  contraire  de  ta  Cour  de  Lyon. 
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787.  Quand  l'époux  laisse  des  enfans,    le  disponible  au  profit 

du  conjoint  est  tantôt  plus  fort,  tantôt  plus  faible  que  le 
disponible  ordinaire. 

788.  Le  quart  en  propriété  dans  l'art.  1094?  doit  être  entendu 

du  quart  en  toute  propriété. 

789.  Le  legs  universel  fait  au  conjoint  n'est  pas  nul  quoiqu'il  y 

ait  des  en  fans. 

790.  Se  borne-t-il ,  à  la  volonté  des  enfans,  à  la  moitié  en  usu- 

fruit seulement  ?  il  comprend  le  plus  fort  disponible. 

791.  Cas  où  il  en  serait  autrement. 

792.  L'époux  peut  distribuer  le  plus  fort  disponible ,    soit  de 

l'art.  9i5,  soit  de  l'art.  1094,  entre  d' autres  et  son  con- 
joint,  pourvu  qu'aucun  d'eux  ne  reçoive  au-delà  de  ce  qui 
a  pu  lui  être  donné,  et  sans  toutefois  que  l'étranger  puisse, 
même  dans  les  limites  du  disponible  qui  lui  est  relatif, 
profiter  de  l'excédant  de  celui  qui  est  relatif  au  conjoint, 
dans  le  cas  oà  ce  dernier  excéderait  le  premier. 
7g3.  Développemens  et  démonstrations  de  cette  proposition  par 
divers  exemptes  pour  le  cas  où  il  n'y  a  qu'un  enfant. 

794.  Application  du  principe  au  cas  où  il  y  a  trois  enfans  ou  un 

plus  grand  nombre. 

795.  Suite,  pour  te  cas  où  il  y  a  deux  enfans;  difficultés  qu'il 

présente  à  cause  de  l'usufruit. 

796.  Observation  générale  sur  ce  qui  précède. 

797.  Mode  de  réduction  à  suivre   quand  les  diverses  libéralités 

sont  excessives;  en  général  l'art.  926  est  applicable  aussi 
à  ces  cas. 

798.  Le  mineur,  pendant  le  rnariage,  ne  peut  donner  à  son  con- 

joint que  la  moitié  de  ce  qu'il  pourrait  lui  donner  s'il 
était  majeur;  peut-il  disposer  à  son  profit  par  acte  entre- 
vifs? renvoi. 
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§11. 

Delà  portion  debiens  que  peut donneràsonnouveauconjoint 
l'homme  ou  la  femme  qui  laisse  des  enfans  d'un  autre  lit. 

799.  Texte  de  t'ari.  1098. 

800.  Le  mot  enfans  se  prend   ('gaiement  au  singulier  dons  cet 

article. 

801.  D'où  a  été  tiré  la  disposition  qu'il  renferme. 

802.  Conséquences  de  cette  disposition  ,  et  application  par  divers 

exemples. 
8o5.  Les  pet its-en fans  d'un  enfant  prédécédé  ne  comptent  que 
pour  une  tête. 

804.  L'homme  qui  s'est  remarié  plusieurs  fois  a  pu  donner  le  dis- 

ponible de  l'art.  9 13  à  ses  diverses  épouses,  pourvu  qu'au- 
cune d'elles  n'ait  reçu  au-delà  de  ce  qui  est  fixe  par  l'ar- 
ticle 1098;  et  vice  versa  :  controversé. 

805.  L'art*  1098  se  co-ordonne  avec  les  art.  i49^»  i5i5,  i525, 

i5a7,  et  autres. 

806.  Avantages  résultans   de  ta,  confusion   du   mobilier  et  des 

dettes,  et  imputables  sur  le  disponible  de  l'art.  iog8. 

807.  On    a  égard  aussi  au  mobilier  échu  pendant  le  mariage; 

controversé . 

808.  Les  art.  i49^«    i52j  et  1098  seraient  applicables  aussi  au 

cas  où  les  époux  n'auraient  pas  fait  de  contrat  de  mariage. 

809.  L'inégalité  des  revenus  n'est  d'aucune  considération. 

810.  A  moins  toutefois  que  la  totalité  de  la  communauté  ne  dût 

appartenir  au  nouvel  époux  ;  arrêt  de  cassation. 

811.  L'industrie  très- avant  âge  use  du  second  mari  pourrait .  dans 

certains  cas ,  compenser  l'excédant  d'apport  de  la  femme. 

812.  La  stipulation  d'un  forfait  de  communauté  au  profit  du 

nouvel  époux ,  peut  présenter  un  avantage  imputable  sur  le 
disponible  établi  en  sa  faveur. 
8 15.   //  en  est  de  même  de  la  stipulation  d'un  préciput, 
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814.  Mais  généralement  non  de  la  convention  d'une  somme  pour 

habits  de  deuil. 

81 5.  Ces  donations,  faites  par  le  contrat  de  mariage,  sont  irré- 

vocables comme  les  autres;  elles  sont  seulement  réducti- 
bles, s'il  y  a  lieu;  règles  à  suivre  pour  opérer  la  réduction. 

816.  La  réduction  de  l'excédant  du  disponible  de  l'art.  1098  n'a 

lieu  qu'autant  qu'il  existe  des  en  fans  du  premier  mariage. 

817.  Mais  alors  elle  profite  à  tous  les  enfans  indistinctement. 

818.  Il  faut,  pour  qu'ils  puissent  la  demander,  qu'ils  se  portent 

héritiers  du  donateur,  au  moins  bénéficiairement  ;  secùs 
dans  l'ancienne  jurisprudence. 

819.  Les  créanciers  du  donateur  n'ont  pas  l'action  en  réduction, 

et  ils  ne  peuvent  en  profiter. 

820.  Il  en  est  de  même  de  ses  légataires  et  donataires. 

821.  La  masse  se  compose  suivant  les  règles  ordinaires;  consé- 

quence pour  calculer  ce  qu'a  pu  recevoir  te  nouvel  époux. 

822.  Le  rapport  ne  lui  est  pas  dû  par  les  héritiers  du  donateur  ; 

cependant  il  peut  en  profiler  indirectement  ;  en  quel  sens. 

Sa3.  La  donation  d'une  quotité  des  biens  à  venir  faite  au  nouvel 

époux  s'augmente  virtuellement  par  la  mort  de  l'un  des 

enfans  ,   en  ee  sens  qu'elle  peut  par  là  atteindre  le  quart. 

824.  Quelle  est  la  quotité  de  la  donation  d'une  part  d'enfant 

lorsque  tous  les  enfans  ont  prédecèdé  le  donateur?  Sous 
le  Code  elle  n'est  que  du  quart,  d'après  l'intention  pro- 
bable du  donateur. 

825.  Le  prédécès  de  tous  les  enfans  fait   rentrer  dans  le  droit 

commun  toute  donation  ou  legs  faits  au  nouvel  époux. 

826.  La  donation  d'une  part  d'entant  est  conditionnelle  de  sa 

nature ,  et  devient  par  conséquent  caduque  par  le  prédécès 
du  donataire. 
%•>.'].  Elle  ne  passe  pas  aux  enfans  du  mariage,  même  quand  elle 
aurait  été  faite  par  le  contrat  de  mariage. 
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S  "I- 

Des  avantages  indirects  ou  déguisés,  ou  faits  par  personnes 
interposées, 

828.  Texte  des  art.  1099  et  1100. 

829.  Divers  cas  où  l'époux  ayant  enfans  d' un  premier  lit  avan- 

tage indirectement  son  nouvel  époux. 

830.  Dans  ces  cas,  il  n'est  pas  douteux  qu'il  n'y  ait  d'annulé  que 

l'excédant  seulement  du  disponible. 

83 1.  En  est-il  de  même  des  donations  déguisées  ou  faites  par 

personnes  interposées?  oui,  mais  tris-controversé. 

832.  L'interposition  de  personnes  autres  que  celles  mentionnées 

dans  l'art.  1100  peut  être  prouvée ,   et  donner  lieu  à  an- 
nuler la  donation. 

833.  Quand  bien  menu  le  nouvel  époux  aurait  recueilli  dans  la 

suecessioii   d'un  enfant  commun  t' objet  donné  d  celui-ci 

par  le  conjoint,    il   ne  serait    pas  pour   cela  considéré 

comme  donataire. 
834-  Les  enfans  naturels  reconnus   du  nouvel  époux  sont  aussi 

réputés  personnes  interposées. 
835.   A utre  explication  sur  l'art.  1100. 

780.  Quant  a  la  quotité  de  biens  dont  les  époux 
peuvent  disposer  au  profit  l'un  de  l'autre,  soit  par 
le  contrat  de  mariage,  soit  pendant  le  mariage,  il  y 
a  une  première  distinction  à  faire  entre  le  cas  où  le 
donateur  ne  laisse  point  d'enfans  issus  d'un  pré- 
cédent mariage,  et  le  cas  contraire. 

Il  y  en  aune  autre,  a  faire  aussi,  dans  la  première 
hypothèse,  entre  le  cas  oii  l'époux  laisse  des  des- 
cendans,  et  celui  où  il  laisse  des  ascendans. 

Nous  distinguerons  soigneusement  ces  cas. 
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§  Ier- 

De  la  quotité  disponible  entre  conjoints,  lorsque  le 
donateur  ne  laisse  pas  d'enfans  d'un  précédent 
mariage. 

781.  L'art.  1094  porte  :  «  L'époux  pourra,  soit 
«  par  contrat  de  mariage,  soit  pendant  le  ma- 
ie riage,  pour  le  cas  où  il  ne  laisserait  point  d'enfans 
«  ni  descendans,  disposer  en  faveur  de  l'autre  époux, 
«  en  propriété,  de  tout  ce  dont  il  pourrait  disposer 
«  en  faveur  d'un  étranger  ,  et,  en  outre,  de  l'usu- 
«  fruit  de  la  totalité  de  la  portion  dont  la  loi  pro- 
«  liibe  la  disposition  au  préjudice  des  héritiers. 

«  Et  pour  le  cas  où  l'époux  donateur  laisserait 
«  des  enfans  ou  descendans,  il  pourra  donner  à 
«  l'autre  époux,  ou  un  quart  en  propriété.,  et  un 
«  autre  quart  en  usufruit,  ou  la  moitié  de  tous  ses 
«  biens  en  usufruit.  » 

782.  Expliquons  d'abord  le  premier  cas. 

Si  donc  l'époux  laisse  des  ascendans  dans  lune 
et  l'autre  ligne,  n'importe  le  nombre  dans  chacune 
d'elles,  il  peut  donner  à  son  conjoint  la  moitié  de 
ses  biens,  et  l'usufruit  de  l'autre  moitié. 

S'il  n'en  laisse  que  dans  une  ligne  seulement,  il 
peut  donner  au  conjoint  les  trois  quarts  en  pro- 
priété, et  l'usufruit  de  l'autre  quart.  (Art.  91 5 
et  iog4  combinés.) 

783.  On  a  fait  remarquer,  avec  raison,  que  cette 
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disposition  de  l'art.  1094  n'avait  pas  été  assez  ré- 
fléchie (1).  Le  droit  de  réserve  des  ascendans  se 
borne,  dans  ce  cas,  à  la  nue  propriété  seulement  ;  et 
comme  ils  sont  plus  âgés  d'une  génération  que  l'é- 
poux donataire.,  du  moins  généralement,  ils  ne  joui- 
ront que  rarement  des  biens  ;  en  sorte  que  s'ils  ont  des 
besoins,  ils  seront  réduits  à  vendre,  et  quelquefois 
à  très  vil  prix,  la  nue  propriété  qui  leur  est  réservée, 
tandis  qu'il  eût  été  plus  convenable  qu'elle  fût  con- 
servée dans  la  famille.  Dès  qu'on  voulait  étendre  la 
faculté  de  disposer  en  faveur  du  conjoint, il  eût  en- 
core mieux  valu,  selon  nous,  permettre  a  l'époux 
de  lui  donner,  outre  le  disponible  ordinaire^  la  nue 
propriété  de  la  portion  attribuée  par  le  droit  com- 
mun aux  ascendans,  en  leur  réservant  l'usufruit  ou 
jouissance  de  cette  même  portion. 

La  loi  est  donc  susceptible  d'amélioration  sous 
ce  rapport. 

784.  Observons  toutefois  que,  lorsque  les  ascen- 
dans existans  sont  autres  que  les  père  et  mère  de 
l'époux  décédé,  et  que  celui-ci  laisse  des  frères  ou 
sœurs,  ou  descendans  d'eux,  qui  ne  renoncent  pas 
tous  a  sa  succession,  il  n'est  pas  dû  de  réserve  aux 

(1)  M.  Jaubert  a  dit  pour  la  justifier,  sur  l'objection  qui  fut  faite  au 
Conseil-d'État,  «  que  la  mort  de  l'un  des  époux  ne  devait  pas  changer 
«  la  position  de  l'autre ,  surtout  pour  des  droits  qui  ne  sont  ouverts  que 
«  par  l'interversion  des  lois  de  la  nature.  » 

Mais  cette  réponse^  selon  nous,  ne  signifie  rien;  car  nécessairement 
la  position  de  l'époux  survivant  est  bien  changée  par  la  mort  de  son 
conjoint ,  en  ce  qui  concerne  les  biens  de  celui-ci.  La  femme  d'ailleurs 
n'avait  pas  la  jouissince  des  biens  de  son  mari. 
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ascendans,  d'après  la  combinaison  de  la  seconde 
partie  de  l'art.  915  avec  l'art.  760,  et  suivant  ce  que 
nous  avons  établi  précédemment  (1);  par  consé- 
quent, l'époux  a  pu  donner  a  son  conjoint,  comme 
a  un  étranger ,  tout  ce  que  bon  lui  a  semblé , 
puisqu'il  n'est  rien  réservé  par  la  loi  aux  frères  et 
sœurs  (art.  916). 

Supposons  en  effet  que  l'époux  ait  laissé  une 
portion  quelconque  de  ses  biens  sans  disposition , 
par  exemple  la  vingtième  partie  ;cettepartienepeut 
être  recueillie  que  par  les  frères  et  sœurs,  s'ils  le 
veulent,  a  l'exclusion  des  ascendans  autres  que  les 
père  et  mère.  Cela  résulte  évidemment  de  l'art,  75o, 
qui  accorde  toute  la  succession  indistinctement  aux 
frères  et  sœurs  dans  ce  cas,  a  l'exclusion  des  as- 
cendans et  des  autres  collatéraux,  sans  en  assigner 
une  portion  quelconque.,  à  titre  de  réserve.,  a  ces 
mêmes  ascendans,  et  qui  attribue  par  la  même 
raison  aux  frères  et  sœurs  tout  ce  dont  le  défunt 
n'a  pas  disposé.  Car  il  est  clair  que  s'il  n'avait  dis- 
posé que  d'un  vingtième,  les  frères  et  sœurs  au- 
raient droit  aux  autres  dix-neuf  vingtièmes,  de  la 
même  manière  qu'ils  auraient  droit  a  la  totalité, 
s'il  n'y  avait  eu  aucune  disposition  ;  que  s'il 
avait  disposé  de  la  moitié  seulement  ,  ou  des 
trois  quart;,,  les  frères  et  sœurs  auraient  eu  le  sur- 
plus. Pour  pouvoir  prétendre  le  contraire,  il  fau- 
drait  soutenir  aussi  que  l'art.   760  n'attribue  pas 

(1)  Suprà  n8  jcj3  ,  et  tome  précédent,  n°'  5io  et  3i  i. 
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toute  la  succession  aux  frères  et  sœurs,  a  l'exclu- 
sion des  ascendans  ;  qu'il  réserve  implicitement  à 
ceux-ci  la  portion  qui  leur  est  réservée  par  la  pre- 
mière partie  de  l'art.  gi5.  Mais  un  pareil  système, 
qu'on  aurait  pu  adopter  dans  le  Code  sans  incon- 
vénient, loin  de  Ta,  et  qui  aurait  prévenu  toute 
difficulté  sur  le  point  en  question,  est  malheureu- 
sement insoutenable  devant  cet  art.  760,  qui  ne 
réserve  rien  du  tout  aux  ascendans.  Or,  si  les  frères 
et  sœurs  eussent  eu  la  totalité,  s'il  n'y  avait  pas  eu 
de  dispositions,  il»  ont  ce  qui  reste,  à  l'exclusion 
des  descendans  autre  que  les  père  et  mère,  lors- 
qu'il y  en  a.  Les  ascendans  n'étant  pas  alors  dans 
l'ordre  ou  la  loi  les  appelle  à  succéder,  ils  n'ont 
point  de  réserve;  et  comme  les  frères  et  sœurs  n'en 
ont  jamais,  l'époux  a  pu  disposer  au  profit  de  son 
conjoint  comme  bon  lui  a  semblé. 

Mais  si  tous  les  frères  et  sœurs  ou  enfans  de 
frères  ou  sœurs  prédécédés  renoncent ,  alors  les 
ascendans  se  trouvent  dans  l'ordre  où  la  loi  les  ap- 
pelle a  succéder  (art.  785),  et  l'époux  n'a  pu  dis- 
poser au  profit  de  son  conjoint  que  dans  les  limites 
fixées  par  l'art.  1094.(1). 

785.  S'est  présentée  la  question  de  savoir  si  la 
division  du  disponible  établi  par  l'art.  1094,  pre- 
mière partie,  peut  s'opérer  en  faveur  d'un  tiers, 
c'est-a-dire  si  l'époux  peut  disposer  au  profit  de  ce 

(1)  Ainsi  que  novs  l'avons  de  même  démontre  aux  endroits  précités, 
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tiers  et  de  son  conjoint,  de  toul  ce  dont  il  peut 
disposer  au  profit  de  ce  dernier,  ou  s'il  ne  le  peut 
qu'au  profit  de  celui-ci  ;  s'il  peut  en  un  mot  donner 
à  un  tiers  le.  disponible  ordinaire  de  l'art.  91 5,  el 
en  outre  a  son  conjoint  l'usufruit  de  la  portion 
réservée  aux  ascendans? 

D'abord,  il  est  incontestable  que  s'il  avait  déjà 
donné  à  des  tiers  la  valeur  du  disponible  ordinaire, 
par  des  actes  irrévocables,  comme  des  donations 
entre-vils  de  biens  présens  ou  des  institutions  con- 
tractuelles, rien  ne  l'empêcherait  de  donner  encore 
l'usufruit  de  la  réserve  des  ascendans  a  son  con- 
joint. On  serait  tout-à-fait  dans  l'esprit  de  l'art.  1094, 
qui  a  étendu,  en  faveur  du  conjoint,  le  disponible 
ordinaire,  en  l'augmentant  de  cet  usufruit.  Car  si 
le  défunt  pouvait  faire  l'une  et  l'autre  disposition 
au  profit  du  conjoint,  il  a  bien  pu  ne  lui  donner 
que  l'usufruit  seulement  ;  qui  peut  le  plus,  peut  le 
moins;  et  il  ne  peut  pas  y  avoir  lieu  à  réduire  le 
don  du  disponible  ordinaire  fait  auparavant  à  des 
tiers,  puisqu'il  n'y  a  point  excès  à  leur  égard,  ni  à 
l'égard  de  personne. 

786.  Mais  il  y  a  plus  de  doute  lorsque  le  don  fait 
à  l'époux  est  de  l'usufruit  delà  réserve  des  ascen- 
dans, et  que  le  disponible  ordinaire  est  donné  a  des 
tiers  par  des  actes  postérieurs,  ou  par  le  même 
acte. 

La  question  s'est  présentée  a  la  Cour  de  Lyon, 
et  elle  a  été  jugée  dans  le  sens  favorable  au  dispo- 
IX.  5i 
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nible  le  plus  étendu  (i).  Dans  l'espèce,  le  sieur 
Tardy,  décécé  en  1820,  avait  laissé  pour  plus  pro- 
ches parens  sa  mère  et  un  neveu.  Par  son  testament 
il  avait  légué  à  son  épouse  l'usufruit  du  quart  des 
biens  formant  la  réserve  de  sa  mère,  et  institué  ce 
neveu  son  légataire  universel. 

Le  tribunal  de  Bourg,  considérant  que  l'art .  1094 
n'étend  le  disponible  ordinaire  qu'en  faveur  du 
conjoint,  et  non  en  faveur  des  tiers,  et  que  l'époux 
n'avait  pu  par  une  voie  indirecte  faire  profiter 
le  neveu,  légataire  universel,  de  l'excédant  de  ce 
disponible,  décida,  en  conséquence,  que  la  mère 
devait  avoir  son  quart  en  toute  propriété  a  titre  de 
réserve  ,  sauf  h  l'épouse  et  au  légataire  a  s'arranger 
entre  eux  comme  ils  l'entendraient  (2). 

Sur  l'appel,  la  Cour  de  Lyon  a  réformé,  «  atten- 
«  du,  a  dit  la  Cour,  que  l'art.  gi5  du  Code  établit 
«  dans  les  successions  de  ceux  qui  meurent  sans 
«  postérité,  une  réserve  légale  d'un  quart  des  biens 
«  en  faveur  de  celui  des  ascendans  qui  a  survécu; 
«  mais  que  l'art.  1094  permet  h  l'époux  de  grever 
«  cette  réserve  de  l'usufruit  en  faveur  de  son  con- 
«  joint  ;  attendu  que  cette  disposition  ne  fait  aucune 
î<    distinction  entre  le  cas  où  la  portion  disponible 

(1)  Arrêt  du  29  janvier  i8a4-  Sirey ,  25-2-.\j. 

(2)  Par  laie  tribunal  avait  probablement  voulu  ne  rien  préjuger  sur  le 
point  de  savoir  si  la  réduction  du  quart  en  nue  propriété  faite  au  profit 
de  la  mère,  pour  sa  réserve,  devait  s'opérer  uniquement  sur  le  legs 
universel,  ou  si  le  legs  du  quart  eu  usufruit  fait  à  l'épouse  ne  devait  pas 
y  contribuer  dans  la  proportion  de  ta  valeur  comparée  au  surplus  des 
biens,  conformément  à  l'art.  926, 


Tit.  H,  Des  âonai.  entre-vifs  et  des  Testant.  &o3 

«  serait  donnée  à  l'épouse  ou  a  toute  autre  personne; 
«-  qu'elle  est,  au  contraire,  générale  et  absolue,  et 
«  que  les  magistrats  ne  peuvent  se  dispenser  de 
«  l'appliquer  dans  tous  les  cas  :  met  l'appellation  et 
«  ce  dont  est  appel  au  néant  ;  émendant,  dit  qu'il  a 
«   été  mal  jugé,  etc.  » 

Nous  ne  saurions  souscrire  h  cette  décision  ;  les 
premiers  juges,  selon  nous,  avaient  bien  mieux 
saisi  l'esprit  de  la  loi.  Nous  ne  pouvons  nous  per- 
suader que  son  intention  ait  été  le  moins  du  monde 
de  faire  profiter  des  étrangers  de  la  faculté  accor- 
dée à  l'époux  d'étendre  son  disponible  au  préjudice 
de  la  réserve  des  ascendans,  si  fortement  réduite 
par  l'exercice  de  cette  faculté. 

Que  l'on  suppose ,  en  effet,  que  l'époux  ait 
donné  a  son  conjoint,  par  contrat  de  mariage,  la 
totalité  du  disponible  ordinaire  :  lui  sera-  t-il  encore 
permis  de  grever  par  des  actes  postérieurs,  par 
exemple,  par  son  testament,  la  réserve  des  ascen- 
dans d'un  droit  d'usufruit  au  profit  d'un  étranger? 
Mais  où  en  serait  le  motif?  est-ce  en  faveur  de  cet 
étranger  que  la  loi  a  étendu  la  faculté  de  disposer  ? 
Pas  le  moins  du  monde  :  l'art.  1094  dit  formelle- 
ment que  c'est  en  faveur  de  l'époux,  et  il  ne  le  di- 
rait pas,  que  la  chose  n'en  serait  pas  moins  évidente. 

Nous  admettons  bien,  dans  le  second  cas  de 
l'art.  1094,  où  il  y  a  des  enfans,  que  le  plus  fort 
disponible,  soit  celui  de  cet  article,  soit  celui  de 
l'art.  1094,  peut  être  réparti  entre  le  conjoint  et 
d'autre»  personnes,  mais  c'est  en  ce  sens  que  le  do- 
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nataire  ou  légataire  étranger  ne  peut  jamais  profiter 
île  la  faculté  accordée  aux  époux,  par  cet  art.  1094» 
d'étendre  ,  dans  certains  cas  ,  le  disponible  ordi- 
naire en  faveur  du  conjoint,  ainsi  que  nous  l'expli- 
querons bientôt,  au  surplus.  iVu  lieu  que  dans  l'es- 
pèce jugée  par  la  Cour  de  Lyon,  cette  extension 
n'a  profité  qu'au  légataire  universel. 

Voici  où  conduirait  le  système  adopté  par  cette 
Cour,  c'est  que  si  l'époux  n'eût  légué  qu'un  écu  à 
son  épouse ,  il  eût  encore  pu  grever  de  l'usufruit 
la  réserve  de  l'ascendant  au  profit  de  l'étranger 
uniquement,  en  lui  donnant  aussi  le  disponible 
ordinaire  ;  car  il  n'eût  également  donné  à  sa  femme 
qu'une  portion  de  ce  qu'il  eût  pu  lui  donner.  Or, 
oserait-on  soutenir  que  s'il  ne  lui  eût  rien  donné  du 
tout,  il  eût  pu  également  ne  laisser  a  l'ascendant 
que  la  nue  propriété  de  sa  réserve  ?  Mais  c'eût  été 
une  violation  manifeste  de  l'art.  916,  et  l'art.  1094 
n'aurait  fourni  aucun  appui  a  une  telle  prétention, 
puisque  cet  article  règle  ce  qu'il  est  permis  de  don- 
ner au  conjoint,  et  qu'il  devient  dès  lors  étranger 
a  une  cause  a  laquelle  ce  conjoint  est  lui-même 
étranger.  Et  comme  dans  l'ordre  moral  rien  et 
presque  rien  sont  la  même  chose,  le  don  de  la  plus 
petite  somme  fait  au  conjoint  ne  saurait  fournir 
un  prétexte  de  méconnaître  ainsi  le  véritable 
esprit  de  la  loi.  Qu'importe,  après  cela,  que  Ton 
dise  qu'il  doit  être  indifférent  a  l'ascendant,  qui 
n'est  point  appelé  à  recueillir  la  succession  du 
conjoint  (  son    gendre    ou    sa  bru  ),    que    Tusu- 
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fruit  de  la  réserve  soit  donné  a  un  étranger  ou  a 
ce  conjoint  :  cela  ne  lui  importe  pas  en  effet,  si  la 
disposition  est  valable  ;  mais  le  législateur  a  eu  de 
bonnes  raisons  pour  la  permettre  au  profit  du 
conjoint,  et  néanmoins  pour  la  défendre  en  faveur 
d'une  autre  personne.  On  a  sans  doute  quelque- 
fois par  le  moyen  d'un  autre  un  droit  que  l'on 
n'aurait  pas  de  son  chef,  et  sans  parler  des  exem- 
ples que  nous  fournit  le  droit  romain  à  cet  égard, 
le  Code  nous  en  offre  plusieurs  que  nous  avons 
déjà  eu  occasion  de  faire  remarquer  ;  mais  du 
moins  c'est  parce  que  la  personne  sur  laquelle  on 
s'appuie  a  elle-même  aussi  le  droit  dont  il  s'agit,  et 
une  autre  personne,  qui  n'aurait  pas  qualité  de  son 
chef  pour  le  réclamer,  est  néanmoins  admise  avec 
elle  a  le  recueillir;  tandis  que  dans  l'espèce,  c'est 
vraiment  l'étranger  seul  qui  recueille  l'usufruit  de 
la  réserve  de  l'ascendant,  et  il  n'était  appelé  ni  di- 
rectement ni  par  le  moyen  d'une  autre  personne,  à 
le  recueillir  :  on  ne  pouvait  pas  le  lui  donner  avec 
effet. 

Nous  pensons  donc  que  le  legs  universel  devait 
être  réduit,  afin  que  la  réserve  de  l'ascendant  fût 
entière;  et,  de  plus,  que  pour  la  fournir,  le  legs 
universel  devait  seul  être  diminué  ;  qu'il  n'y  avait 
pas  lieu,  dans  ce  cas  particulier,  d'appliquer  l'ar- 
ticle 926,  parce  que  la  volonté  du  testateur,  de 
laisser  intact  à  son  épouse  l'usufruit  du  quart,  n'était 
pas  douteuse.  C'était  une  délibation  du  legs  universel. 

A  plus  forte  raison,  dans  le  cas  que  nous  avons 
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supposé,  où.  le  don  fait  à  l'étranger  est  postérieur 
a  la  donation  irrévocable  du  disponible  ordinaire 
faite  au  profit  du  conjoint,  ce  don  ne  peut-il  porter 
atteinte  a  l'usufruit  de  l'ascendant.  Le  donateur  n'a 
rien  plus  a  donner  quand  il  a  donné  le  disponible 
ordinaire,  sauf  l'extension  établie  a  l'art.  1094, 
mais  elle  ne  l'est  qu'au  profit  du  conjoint. 

L'époux  donataire  de  l'usufruit  de  la  portion 
réservée  aux  ascendans  doit  leur  fournir  caution, 
attendu  que  la  loi  ne  l'en  dispense  pas  (art.  601)  ; 
le  donateur  ne  pourrait  même  l'en  dispenser.  Il  ne 
le  pourrait  qu'à  l'égard  des  biens  dont  il  eût  pu 
disposer  en  toute  propriété  ;  et,  dans  ce  cas-là 
même,  s'il  ne  l'a  pas  dispensé  de  donner  caution, 
elle  doit  être  fournie  (ibid.). 

787.  Quand  l'époux  laisse  des  enfans  ou  descen- 
dans  issus  du  mariage,  ou  d'un  mariage  posté- 
rieur (1),  il  peut  ou  il  a  pu  disposer,  avons -nous 
dit,  au  profit  de  l'autre  époux,  du  quart  en  pro- 
priété et  d'un  autre  quart  en  usufruit,  ou  de  la 
moitié  en  usufruit  seulement. 

Mais  il  est  évident  que  ces  libéralités  ne  peuvent 
concourir,  dans  toute  leur  étendue,  avec  celles  au- 
torisées par  l'art.  91 3  en  faveur  d'un  enfant  ou  d'un 
étranger,  aussi  dans  toute  leur  étendue,  puisque  si 


(1)  Carie  disponible,  lorsqu'il  y  a  des  enfans  d'im  mariage  anté- 
rieur, même  un  seul,  n'est  pas  le  même,  aimai  que  nous  le  verrons 
bientôt. 


Tit.  II.  Des  clonat.  entre-vifs  et  des  Testant,   807 

un  père  qui  n'a  qu'un  enfant  donnait  à  son  épouse 
un  quart  en  propriété  et  un  quart  en  usufruit,  et 
à  un  étranger  la  moitié  de  tous  ses  biens,  il  ne 
resterait  à  l'enfant  qu'un  quart  en  nue  propriété 
seulement  ;  tandis  qu'il  doit  avoir  dans  tous  les  cas 
la  moitié  au  moins  des  biens  en  toute  propriété. 
Et  si,  lorsqu'il  y  a  trois  enfans  ou  un  plus  grand 
nombre,  le  père  pouvait  donner  le  quart  a  un 
étranger,  et  à  son  épouse  un  autre  quart  en  pro- 
priété et  un  quart  en  usufruit,  l'on  sent  que  la  ré- 
serve des  enfans  se  réduirait  a  presque  rien.  Ce 
système  est  donc  inadmissible.  Nous  verrons  tout 
a  l'heure  comment  on  doit  faire  concourir  l'un  et 
l'autre  disponible. 

La  loi,  dans  l'art.  io()4î  pour  régler  le  disponible 
en  faveur  du  conjoint,  ne  considère  pas  le  nombre 
d'enfans  :  ce  disponible  est  le  même,  soit  qu'il  y  en 
ait  trois  ou  un  plus  grand  nombre,  soit  qu'il  n'y 
en  ait  qu'un  seul.  D'où  il  suit  qu'il  est  tantôt  plus 
fort,  tantôt  moins  fort  que  le  disponible  ordinaire 
fixé  par  l'art.  915. 

Il  est  plus  fort  d'un  quart  en  usufruit  lorsqu'il  y 
a  trois  enfans  ou  un  plus  grand  nombre  ;  et  il  est 
même  plus  fort  lorsqu'il  y  a  deux  enfans,  attendu 
que  généralement  un  quart  en  toute  propriété  et 
un  quart  en  usufruit  valent  plus  qu'un  tiers  en 
toute  propriété,  qui  forme  le  disponible  ordinaire 
dans  ce  cas. 

Mais  lorsqu'il  n'y  a  qu'un  seul  enfant,  le  dispo- 
nible au  profit  du  conjoint   est  moins  fort  d'un 


808    Liv.  III.  Manières  d'acquérir  la  Propriété. 

quart  en  nue  propriété,  de  ce  qu'il  est  au  profit  d'un 
étranger.  Car  l'époux  ne  peut  pas  donner  au  con- 
joint au  delà  de  ce  qui  est  fixé  par  l'art.  1094,  quoi- 
qu'il puisse  donner  le  surplus  a  un  étranger  (1). 

788.  Nous  disons  un  quart  en  toute  propriété  et 
un  quart  en  usufruit:,  l'on  peut  néanmoins  contester 
jusqu'à  un  certain  point  cette  interprétation,  et 
elle  l'a  même  été  devant  la  Cour  de  Bruxelles,  qui 
a  toutefois  proscrit  (2)  la  prétention  que  l'époux 
n'avait  pu  donner  à  son  conjoint  qu'un  quart  en 
nue  propriété  et  un  autre  quart  en  usufruit,  où  la 
moitié  en  usufruit  seulement. 

L'on  peut  dire  en  effet  que  si  la  loi  eût  entendu 
un  quart  en  toute  propriété  et  un  autre  quart  en  usu- 
fruit, il  n'y  avait  pas  besoin  d'ajouter,  ou  la  moitié  des 
biens  en  usufruit  seulement  :  cela  allait  de  soi,  puis- 
qu'un quart  en  toute  propriété  et  un  quart  en  usu- 
fruit comprennent  nécessairement,  etbien  au  delà, 
la  moitié  en  usufruit,  et  dès  lors  qu'il  était  sura- 
bondant de  permettre  à  l'époux  de  donner  au  con- 
joint la  moitié  en  usufruit  ;  car  qui  peut  le  plus 
peut  le  moins.  Or,  une  loi,  comme  la  clause  d'un 
contrat,  et  mieux  encore  s'il  est  possible,  parce 
_ —  ■  ■  t 

(1)  La  Cour  de  Nîmes  ,  conformément  à  ces  principes  ,  a  jugé  ,  par 
arrêt  du  20  juillet  1807,  rapporté  daus  le  Recueil  de  jurisprudence  du 
Code  cuit,  lom.  XI,  pag.  335,  qu'un  père  ayant  un  enfant  n'ayait  pu 
donner  à  son  épouse  qu'un  quart  en  toute  propriété  et  un  quart  en  usu- 
fruit ,  ou  la  moitié  des  biens  en  usufruit  seulement. 

(2)  Par  son  arrêt  du  ai  juillet  1S10.  Bectteil  de  Dentiers,  année  181 1 , 
«upplément ,  pag.  12. 
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qu'elle  a  été  mieux  méditée,  doit  être  entendue 
dans  un  sens  suivant  lequel  elle  puisse  produire 
quelqu'effet,  plutôt  que  dans  le  sens  selon  lequel 
elle  n'en  produirait  aucun;  et  les  derniers  mots  de 
l'art.  iog4,  ou  la  moitié  en  usufruit  seulement, 
n'ont  aucun  sens  (1),  si  le  quart  en  propriété  doit 
être  entendu  cVun  quart  en  toute  propriété. 

On  peut  ajouter  que  le  mot  propriété,  mis  par  op- 
position, dans  la  même  loi,  au  mot  usufruit,  s'entend 
généralement  de  la  nue  propriété  seulement;  et 
quant  a  l'objection  tirée  de  ce  que,  si  les  rédacteurs 
du  Code  avaient  entendu  parler  d'un  quart  en  nue 
propriété  et  d'un  quart  en  usufruit,  ils  eussent  mieux 
fait  de  dire  tout  simplement,  un  quart  en  toute  pro- 
priété, en  laissant  l'alternative  de  la  moitié  en  usu- 
fruit, on  répond  que  telle  n'a  pas  été  leur  intention; 
qu'ils  iront  voulu  établir  sur  ce  quart,  indépen- 
damment de  la  nue  propriété  ,  qu'une  jouissance 
qui  devait  s'éteindre  à  la  mort  du  conjoint.  Cette 
interprétation   de  leur  intention  paraît  d'ailleurs 


(1)  M.  Delvincourt  cherche  toutefois  à  leur  en  donner  un.  Suivant 
lui,  «l'on  peut  dire  que  ces  mots  ont  été  ajoutés  dans  la  prévoyance 
«  du  cas  où  l'époux  donataire  étant  fort  âgé,  l'on  aurait  pu  prétendre 
«  que  la  donation  des  trois  quarts  en  usufruit ,  par  exemple  ,  n'excédait 
«  pas  celle  du  quart  en  propriété,  et  du  quart  en  usufruit,  et  néanmoins 
«  que  l'on  n'a  pas  voulu  que  la  donation  ,  même  simplement  en  usu- 
«  fruit,  excédât  jamais  la  moitié  de  la  succession,  quel  que  fût  d'ailleurs 
«  l'âge  du  donataire.  » 

Cette  interprétation  nous  paraît  bien  divinatoire,  et  nous  doutons 
très  fort  que  la  pensée  des  rédacteurs  de  l'article  se  soit  portée  sur  ce 
cas.  Nous  aurions  plus  d'un  motif  pour  justifier  nos  doutes,  mais  cela 
serait  sans  beaucoup  d'intérêt. 
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d'autant  plus  probable,  que  l'alternative  d'un  quart 
en  nue  propriété  et  d'un  quart  en  usufruit,  ou  de 
l'usufruit  de  la  moitié,  présente  des  dispositions  de 
valeur  analogue,  et  non  des  dispositions  de  valeur 
très  différente,  comme  dans  le  sens  de  la  première 
interprétation.  Enfin,  entendue  de  cette  manière, 
la  loi  a  eu  un  but  raisonnable,  en  ajoutant  ces  mots, 
ou  la  moitié  de  tous  ses  biens  en  usufruit  seulement; 
tandis  qu'elle  n'en  a  pas ,  dans  ces  expressions,  si 
elle  a  voulu  conférer  a  l'époux  le  droit  de  donner 
h  son  conjoint  la  moitié  en  usufruit  et  un  quart  en 
nue  propriété  j  car  cette  moitié  en  usufruit  seule- 
ment se  trouve  évidemment  dans  un  quart  en 
toute  propriété  et  dans  un  autre  quart  en  usufruit, 
et  bien  au  delà,  puisque  ce  n'est  pas  seulement 
un  usufruit  qui  subsiste  sur  le  premier  quart,  c'est 
une  propriété  ordinaire,  valant  beaucoup  mieux 
qu'un  quart  en  nue  propriété  et  un  autre  quart  en 
usufruit,  attendu  que  la  jouissance  n'en  étant  point 
séparée,  elle  n'est  pas  sujette  à  s'éteindre  par  la 
mort  du  conjoint  donataire. 

Malgré  la  force  de  ces  objections,  que  l'on  a 
mal  a  propos  affecté  de  mépriser,  en  traitant  d'es- 
prit de  cupidité  et  de  chicane  l'interprétation  des 
enfans  ,  nous  avons  toujours  pensé  que  l'article 
devait  être  entendu  dans  le  sens  d'un  quart  en 
toute  propriété  et  d'un  autre  quart  en  usufruit, 
ou  de  la  moitié  de  tous  les  biens  en  usufruit 
seulement.  Nous  sommes  portés  a  le  juger  ainsi 
par  le   sens  que   les  rédacteurs   du  Code    ont  at- 
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taché  au  mot  propriété  dans  le  même  article,  a 
la  première  partie,  où  évidemment  il  signifie  la 
toute  propriété  du  disponible  ordinaire  ,  puisque 
l'époux  peut  même  donner  encore  a  son  conjoint 
l'usufruit  des  biens  réservés  aux  ascendans.  Or, 
tout  porte  a  croire  qu'il  a  été  employé  dans  le 
même  sens  dans  la  seconde  partie,  et  que  les  mots 
qui  terminent  l'article,  ou  la  moitié  de  tous  ses 
biens  en  usufruit  seulement,  ont  été  mis  comme 
pour  exprimer  une  alternative  dont  beaucoup  d'é- 
poux ayant  des  enfans  voudraient  faire  usage,  plu- 
tôt que  de  donner  en  nue  propriété. 

789.  Lorsque  l'époux  ayant  enfans  fait  un  legs  uni- 
versel au  profit  de  son  conjoint,  le  legs  n'est  pas 
nul  pour  cela;  il  est  seulement  réductible,  comme 
s'il  eût  été  fait  au  profit  d'une  autre  personne.  Le 
conjoint,  que  la  loi  favorise  généralement  par  l'ar- 
ticle 1094,  ne  peut  pas  être  dans  ce  cas  de  pire  con- 
dition qu'un  étranger  ;  ce  serait  absurde. 

7A0.  Mais  a  quoi  sera  réduit  le  legs  dans  ce  cas, 
ainsi  que  dans  celui  où  l'époux  donne  ou  lègue  a 
son  conjoint  tout  ce  dont  il  peut  disposer,  ou  tout 
ce  dont  il  peut  disposer  en  sa  faveur,  ou  même  sim- 
plement  son  disponible,  ou  sa  quotité  disponible? 

Le  conjoint  a  droit  au  plus  fort  disponible.  Cela 
ne  saurait,  selon  nous,  souffrir  le  moindre  doute  (1), 


(1)   M.  Grenier   dans  «eu  pre»«ière«  éditions    arait  cependant  écrit 
que   les  enfans   étant  débiteurs    sous  uns  alurnatire,  le    choix  leur 
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car  dans  tous  ces  cas  l'époux  donateur  a  donné  son 
disponible  le  plus  étendu,  tout  ce  que  peut  com- 
prendre ce  disponible,  par  conséquent  le  droit, 
pour  l'époux  donataire,  de  le  réclamer  suivant  son 
plus  grand  avantage.  Ce  n'est  point  la  une  dette  al- 
ternative ,  dans  laquelle  le  débiteur  a  le  choix ,  s'il 
n'a  pas  été  réservé  au  créancier  (art.  1 190);  c'est  le 
legs  le  plus  étendu  que  l'époux  ait  pu  faire  à  son 
conjoint, 

791.  11  en  serait  autrement,  s'il  eût  légué  en  ces 
termes  :  Je  lègue  à  mon  épouse  le  quart  de  mes  biens 
en  propriété  et  le  quart  en  usufruit,  ou  la  moitié  de 
tous  mes  biens  en  usufruit  seulement  :  dans  ce  cas, 
le  legs  serait  réellement  fait  sous  une  alternative, 
et  le  choix,  pour  n'avoir  pas  été  réservé  à  l'épouse, 
appartiendrait  aux enfans,  comme  débiteurs  du  legs, 
puisque  ce  sont  eux  qui,  comme  saisis  de  plein  droit, 
sont  chargés  d'en  faire  la  délivrance  (art.  101 1). 
Y  plus  forte  raison  leur  appartiendrait-il,  si  le  tes- 
tateur leur  avait  adressé  la  parole  par  la  cl^Use, 
quoiqu'il  ne  leur  eût  pas  donné  formellement  l'op- 
tion ;  par  exemple  s'il  avait  dit  :  Je  chaire  mes  en- 
fans  de  remettre  à  leur  mère  un  quart  de  mes  biens 
en  propriété  et  un  autre  quart  en  usufruit,  ou  la  ?noi- 
tié  en  usufruit  seulement.  Ce  serait  un  legs  perdam- 


appartenait  ;  mais  il  a  retracté  cette  opinion  dans  sa  troisième  édi- 
tion,  toin.  II,  n°  45o,  en  se  rangeant  à  celle  de  MM.  Dclvincourt 
et  Toullier. 
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nationem,  qui  les  constituerait  débiteurs,  mais  sous 
une  alternative,  comme  dans  le  droit  romain  (i). 

792.  Nous  avons  dit  que  tantôt  le  disponible 
fixé  par  l'art.  1094  en  faveur  du  conjoint  est  plus 
fort  que  celui  fixé  par  l'art.  910,  et  tantôt  moins , 
et  que  l'époux  ne  peut  donner  l'un  et  l'autre  dans 
toute  leur  étendue.  Mais  il  peut  toujours  donner 
le  plus  fort,  pourvu  que  l'excédant  de  l'un  sur 
l'autre  ne  soit  donné  qu'à  celui  qui  est  capable  de 
le  recevoir,  soit  le  conjoint,  soit  un  étranger  ou  un 
enfant. 

Ainsi,  rien  n'empêche  l'époux  de  faire  tout  à  la 
fois,  par  le  même  acte  ou  par  des  actes  divers,  des 
donations  ou  legs  a  son  conjoint  et  à  des  tiers,  ou 
à  tel  ou  tel  de  ses  enfans,  sauf  la  réduction,  s'il  y  a 
lieu,  conformément  aux  art.  920  à  900  analysés  et 
combinés  (2). 

(1)  Même  sous  Justinien,  qui  a  supprimé  par  sa  constitution,  qui  est 
la  loi  1™,  Cod.  commun,  de  légat,  et  fideicomm.,  les  différences  qui 
existaient  entre  les  anciens  modes  de  léguer. 

(2)  Voy.  au  tome  précédent,  n°  527,  l'arrêt  de  la  Cour  de  Toulouse, 
du  i«  février  1827,  rendu  dans  l'espèce  d'une  donation  faite  par  un 
mari  à  sa  femme,  par  le  contrat  de  mariage,  de  l'usufruit  de  la  totalité 
des  biens,  et  d'un  legs  fait  à  un  tiers,  dans  le  cas  où  le  disposant  avait 
laissé  un  enfant  :  la  Cour  a  ordonné  que  la  donation  de  l'usufruit  de  ton» 
les  biens  faite  à  la  femme  serait  d'abord  réduite  à  la  moitié  de  cet  usu- 
fruit avant  de  réduire  le  don  fait  à  l'étranger. 

Mais  remarquez  bien  que  le  disponible  ordinaire  n'a  point  été  dé- 
passé; tandis  que  dans  l'espèce  jugée  par  la  Cour  de  Lyon ,  dont  nous 
venons  de  parler,  suprd  n°  7S6,  il  l'a  été  mal  à  propos,  selon  nous  ,  au 
profit  du  légataire  universel ,  en  tant  que  celui-ci  a  eu  aussi  l'usufruit  de 
la  réserve  de  l'ascendant,  usufruit  qui  ne  pouvait  être  donné  qu'au 
conjoint,  d'après  l'art.  1094* 
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Toute  la  difficulté,  en  ce  cas,  est  de  bien  fixer  ce 
que  l'époux  a  pu  donner  soit  au  conjoint,  soit  a 
un  étranger  ou  à  un  enfant,  et  de  déterminer  com- 
ment la  réduction  doit  s'opérer,  s'il  y  a  excès  dans 
les  libéralités. 

En  effet,  sera-ce  l'art.  91 5  ou  bien  l'art.  1094,  qui 
servira  de  règle  pour  déterminer  quelle  doit  être 
l'étendue  des  dispositions  ? 

Tantôt  l'un,  tantôt  l'autre,  en  prenant  pour  ré- 
gulateur celui  qui  autorisera  les  plus  fortes  libéra- 
lités, eu  égard  à  la  qualité  du  donataire,  à  qui  le 
défunt  pouvait  donner  la  portion  la  plus  considé- 
rable ;  c'est-à-dire  qu'on  suivra  tantôt  l'art.  915, 
tantôt  l'art.  1094,  selon  que  l'un  ou  l'autre,  appli- 
qué au  cas  en  question,  laissera  plus  d'étendue 
aux  libéralités,  pourvu  du  reste  que  l'époux  ne 
soit  pas  favorisé  ,  à  l'aide  de  l'art.  913,  au  delà  de 
ce  que  l'art.  1094  permet  seulement  de  lui  donner, 
et  vice  versa,  pourvu  que  l'étranger  ou  l'enfant 
ne  le  soit  pas,  à  l'aide  de  l'art.  1094,  au  delà  de  ce 
que  l'art.  913  permettrait  de  lui  attribuer.  C'est  le 
principe  qui  a  été  adopté  par  plusieurs  Cours,  et 
qui  est  le  plus  conforme  à  la  raison  et  à  l'esprit  de 
la  loi  dans  l'ensemble  de  ses  dispositions,  qui  veu- 
lent être  coordonnées,  et  non  prises  isolément. 

793.  L'application  de  ce  principe  va  devenir  sen- 
sible par  des  exemples. 

S'il  n'y  a  qu'un  enfant,  l'époux  n«  peut  toujours 
donner  à  son  conjoint  qu'un  quart  en  toute  pro- 
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priété  et  un  quart  en  usufruit ,  ou  la  moitié  de  tous 
ses  biens  en  usufruit  seulement  (1094);  mais  rien 
ne  l'empêche  de  donner  à  un  étranger  la  nue  pro- 
priété d'un  autre  quart  (91 5).  Et  il  est  indifférent, 
dans  ce  cas,  que  le  don  fait  à  l'étranger  soit  anté- 
rieur à  celui  fait  au  conjoint,  ou  qu'il  lui  soit  pos- 
térieur :  aucun  des  donataires  n'a  reçu  plus  qu'il 
ne  pouvait  recevoir,  et  le  donateur  n'a  rien  donné 
au  delà  de  ce  dont  il  pouvait  disposer  d'après  le 
droit  commun.  Aussi  aucune  difficulté  ne  saurait 
s'élever  sur  ce  cas. 

Il  en  serait  de  même  si  l'époux  avait  donné  a  l'é- 
tranger la  moitié  de  son  bien  en  nue  propriété,  et 
à  son  épouse  la  moitié  en  usufruit  seulement  :  au- 
cun d'eux  n'aurait  reçu  plus  qu'il  ne  pouvait  rece- 
voir du  donateur,  et  celui-ci  n'aurait  pas  disposé 
au  delà  de  ce  qu'il  pouvait  donner  de  droit  com- 
mun. La  date  des  actes  serait  donc  également  in- 
différente. 

S'il  avait  donné  la  moitié  de  son  bien  en  toute 
propriété  par  un  acte  irrévocable,  il  ne  pourrait 
plus,  ayant  un  enfant,  disposer  de  rien  (91 5),  même 
auprofit  de  son  conjoint  :  autrement  il  faudrait  aller 
jusqu'à  dire  qu'il  peut  encore  donner  à  ce  dernier 
tout  le  disponible  de  l'art.  1094,  et  réduire  ainsi 
l'enfanta  un  quart  en  nue  propriété  seulement;  or 
un  tel  système  serait  contraire  au  bon  sens,  à  l'é- 
quité et  à  l'esprit  de  la  loi ,  puisque  l'enfant  ne 
jouirait  de  rien  pendant  la  vie  de  sa  mère,  et  pour- 
rait de  la  sorte  mourir  sans  avoir  joui  personnelle- 
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ment  d'aucune  portion  des  biens  de  son  père.  Ainsi, 
pas  le  moindre  doute  que  l'art.  1094  ne  doive  se 
coordonner  avec  l'art.  91 3,  et  que,  dans  ce  cas,  l'é- 
poux ne  puisse  plus  user  de  la  faculté  que  cet  ar- 
ticle lui  accordait,  mais  conditionncllement,  de  dis- 
poser au  profit  de  son  conjoint  :  il  l'a  épuisée.  La 
réserve  ne  peut  être  grevée  que  de  l'un  ou  de 
l'autre  disponible,  ou,  en  d'autres  termes,  du  dis- 
ponible établi  par  l'un  ou  l'autre  de  ces  articles  (1); 
seulement  on  peut  la  grever  du  disponible  le  plus 
étendu  ,  pourvu  encore  que  ce  soit  au  profit  de  la 
personne  en  faveur  de  laquelle  la  loi  l'a  établi. 

Si  l'époux  avait  seulement  donné  la  moitié  en  usu- 
fruit a  l'étranger,  et  que  l'usufruit  subsistât  encore  à 
sa  mort,  ou  s'il  lui  avait  légué  cet  usufruit,  il  pour- 
rait encore  disposerait  profit  de  son  conjoint,  d'un 
quart  en  toute  propriété;  mais  il  ne  pourrait  rien 
lui  donner  au  delà  ,  ni  en  propriété,  ni  en  usufruit  : 
en  propriété,  parce  qu'il  ne  peut  jamais  disposer  à 
son  profit  au  delà  du  quart;  en  usufruit,  parce  que 
l'enfant  doit  avoir  au  moins  la  moitié  des  biens 
francs  de  tout  usufruit. 

Et  s'il  avait  donné  à  l'étranger  le  sixième  seule- 
ment de  ses  biens  en  toute  propriété  ,  et  k  son 
épouse  le  tiers  ou  les  quatre  douzièmes  ,  le  total 
des  deux  dispositions  n'excéderait  pas,  il  est  vrai , 
le  disponible  ordinaire  de  l'art.   91 5,  mais  le  don 


(1)  Voy.  l'arrêt  de   rejet  du  ai  juillet  îSiô  ,  confirmatif  d'une  déci- 
sion delà  Cour  de  Toulouse,  du  iô  août  1810,  Sirey ,  iSiô-i-441" 
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fait  à  l'épouse  excéderait  le  disponible  établi  en 
sa  faveur  par  l'art.    1094)  et  ce  don  serait  réduit 
d'un   douzième   quant   à«  la   nue   propriété  seule- 
ment ;  car  ce  n'est  qu'a  cet  égard  qu'il  était  ex- 
cessif.  Enfin ,  s'il  avait  donné  a  son  épouse  ,  par 
acte    irrévocable ,    un    quart  en  propriété  et  un 
autre  quart  en  usufruit,  il  ne  pourrait  plus  donner 
à  d'autres  qu'un  quart ,  et  en  nue  propriété  seule- 
ment. Mais  s'il  avait  donné  un  quart  en  toute  pro- 
priété à  son  épouse  ,  par  acte  irrévocable ,  il  ne 
pourrait   pas ,  selon    nous ,  donner  ensuite  à   une 
autre   personne  un  quart  en  propriété  et  un  quart 
en  usufruit,  mais  seulement  un  quart  en  propriété j 
tandis   qu'il  eût  pu  donner  ce  quart  en  propriété 
et  ce   quart  en  usufruit  a  son  épouse,  nonobstant 
le  don  du  quart  en  propriété  déjà  fait  à  un  autre 
par  acte  irrévocable.  Car  l'extension  du  disponible, 
établie  par  l'art.    1094,  ne  l'a  été  qu'en  faveur  du 
conjoint  ,   qui  doit  pouvoir   en  profiter  dans  tous 
les  cas  ;   mais  cela  n'empêche  pas  l'application  du 
droit  commun  aux  étrangers.  Or,  quand  l'époux  a 
disposé  irrévocablement  de  tout  ou  partie  de  son 
disponible   ordinaire   en  faveur  de  son  épouse,  qui 
peut  comme   tout  autre  le  recevoir  dans   les   li- 
mites tracées  par  l'art.    1094,   cet  époux  ne  peut 
plus  disposer  encore  de  ce  même  disponible  en 
faveur  de  qui  que  ce  soit,  ou  disposer  de  la  partie 
dont  il  a  déjà  disposé. 

Les  dons  de  corps  certains  seront  estimés,  et , 
avec  ceux  de  sommes  ,011  formera  fictivement  des 
IX.  62 
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quotités ,  après  avoir  déduit  toutes  les  dettes  ,  et 
s'il  y  a  excès  de  ces  quotités  fictives  ,  on  réduira 
les  libéralités  excessives.  A  cet  effet,  on  suivra  les 
règles  tracées  aux  art.  920  et  suivans.  Mais  nous 
reviendrons  tout  a  l'heure  sur  ce  point. 

794.  Si  nous  supposons  trois  enfans  ou  un  plus 
grand  nombre  ,  le  père  peut  donner  a  son  épouse 
un  quart  en  propriété  et  un  quart  en  usufruit,  ou 
la  moitié  de  ses  biens  en  usufruit  seulement  (1094), 
mais  il  ne  peut  donner  a  un  étranger,  ou  même  à 
un  enfant ,  que  le  quart  en  toute  propriété  (91 5). 

Dans  ce  cas  ,  il  peut  se  borner  à  donner  à  son 
épouse  l'usufruit  de  la  moitié,  et  la  nue  propriété 
d'un  quart  à  un  étranger  ou  a  un  enfant;  les  autres 
n'auraient  point  à  se  plaindre  :  le  plus  fort  dispo- 
nible n'aurait  pas  été  dépassé,  puisque  le  père  eût 
pu  donner  le  tout  à  son  épouse,  et  qu'aucun  des 
donataires  n'aurait  reçu  plus  qu'il  ne  pouvait  rece- 
voir. On  ne  pourrait  pas  dire  en  effet  qu'il  a  donné 
à  l'étranger,  à  la  faveur  de  l'art.  1094,  plus  qu'il  ne 
pouvait  lui  donner  ;  car  si  l'on  combine  le  don  qu'il 
lui  a  fait  avec  celui  qu'il  a  fait  à  son  épouse,  il  n'a 
pas  dépassé  le  disponible  ordinaire  de  l'art.  910,  en 
admettant  que  l'usufruit  soit  de  la  moitié  de  la  va- 
leur de  la  propriété  ;  ce  que  nous  allons  au  surplus 
examiner. 

Au  lieu  que  s'il  donnait  à  son  épouse  l'usufruit  d'un 
huitième  ,  et  à  l'étranger  ou  a  un  enfant,  outre  le 
quart  en  toute  propriété,  un  autre  huitième  en  usu- 
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fruit, ce  dernier  don  seraitréductiblc,  bien  que  toutes 
les  libéralités  réunies  n'excédassent  pas,  dans  ce  cas, 
le  disponible  de  Fart.  1094;  mais  c'est  parce  qu'elles 
excéderaient  celui  de  l'art.  91 5,  l'étranger  ou  l'enfant 
ne  pouvant  recevoir  au  delà  du  quart  des  biens. 

795.  Lorsqu'il  y  a  deux  enfans,  et  que  le  père  a 
fait  des  dons  en  propriété  et  en  usufruit  à  son 
épouse  et  à  d'autres  personnes ,  le  calcul  du  dis- 
ponible le  plus  étendu  en  faveur  du  conjoint  ou 
d'un  tiers  ,  présente  plus  de  difficulté  ,  parce  que 
nous  n'avons  pas  de  règle  dans  le  Code  qui  déter- 
mine la  valeur  de  l'usufruit,  comparée  à  celle  de  la 
propriété.  Au  contraire ,  les  rédacteurs  du  Code 
ont  évité  de  faire  cette  estimation  ,  attendu  que  la 
durée  de  l'usufruit  étant  incertaine,  sa  valeur,  par 
cela  même,  n'est  pas  susceptible  d'une  appréciation 
exacte.  Et  c'est  par  cette  raison  que,  dans  l'art.  917, 
ils  ont  donné  aux  héritiers  à  réserve ,  grevés  du 
legs  d'un  usufruit  ou  d'une  rente  viagère,  le  droit, 
ou  d'abandonner  la  quotité  disponible  en  nature  , 
ou  d'exécuter  la  disposition  suivant  sa  forme  et  te- 
neur. Toutefois,  il  est  des  cas  où  cette  appréciation 
est  indispensable  (1),  et  celui  dont  il  s'agit  peut 
être  de  ce  nombre  ;  car  l'abandon  du  disponible 
ordinaire,  conformément  à  cet  art.  917  ,  pourrait 
n'être  pas  suffisant,  à  raison  de  l'extension  de  la 
faculté  de  disposer  donnée  aux  époux  en  faveur 
l'un  de  l'autre  par  l'art.  1094. 


(1)    Nous   en    avons    donné   plusieurs   exemples,  tom«   précédent, 
a»  345  et  miTaris.  Fi>y,  âurti  au  tom,  I V  j  n*  633 ,  oot#, 
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Ainsi ,  supposons  qu'un  père  ayant  deux  enfans 
ait  donné  à  l'un  deux ,  par  acte  entre-vifs  et  par 
préciput  ,  le  tiers  de  ses  biens  :  cette  donation  est 
irrévocable,  et  non  réductible  (  art.  gi5  ). 

Mais  elle  est  généralement  moins  forte  que  le 
don  du  quart  en  toute  propriété  et  du  quart  en 
usufruit  ,  autorisé  par  l'art.  1094  en  faveur  du 
conjoint  ,  si  l'on  estime  ,  suivant  l'usage  ,  l'usu- 
fruit à  la  moitié  de  la  valeur  de  la  toute  pro- 
priété. En  effet,  dans  cette  supposition,  le  don  du 
quart  en  toute  propriété  serait  de  6p4mes?cemi 
de  l'usufruit  d'un  quart  serait  de  5p4mes  :  total, 
9/24 mes;  tandis  que  le  don  du  tiers  des  biens  fait 
à  l'enfant  est  de  8p4  mes  seulement  :  différence  de 
j/24me-  La  donation  faite  a  l'épouse,  du  quart  en 
propriété  et  du  quart  en  usufruit.,  serait  donc  ré- 
ductible de  ce  24mc.  Tandis  que,  suivant  notre  ma- 
nière d'entendre  la  loi,  en  combinant  ses  diverses 
disposions  et  en  entrant  dans  son  esprit,  si  le 
don  fait  à  l'épouse  était  antérieur,  et  par  acte  irré- 
vocable, le  père  n'eût  rien  pu  donner  a  l'enfant, 
attendu  que  la  valeur  du  disponible  ordinaire  eût 
été  épuisée  parle  don  fait  a  l'épouse.  La  réserve  de 
l'autre  enfant  étant  alors  seulement  de*la  moitié  des 
trois  quarts  en  propriété,  diminuée  encore  de  l'u- 
sufruit qu'a  la  mère  sur  l'un  de  ces  quarts,  au  lieu 
d'être  du  tiers  ,  comme  dans  les  cas  ordinaires 
lorsqu'il  y  a  deux  enfans,  il  n'y  a  pas  de  raison 
pour  la  diminuer  davantage. 

Mais  observons  que,  dans  cette  espèce  d'une  do- 
nation de  valeur   du  tiers  des  biens  faite  d'abord 
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à  l'un  des  enfans  par  acte  irrévocable,  et  hors  part, 
le  père  ne  pouvait  plus  rien  donner  en  propriété 
h  son  épouse  :  il  n'a  pu  lui  donner  qu'en  usufruit 
seulement;  en  sorte  que  le  don  fait  à  cette  dernière 
ne  consistera r  en  définitive  ,  qu'en  usufruit.  Et  en 
estimant,  comme  nous  venons  de  le  faire  ,  la  jouis- 
sance h  la  moitié  de  la  propriété,  nous  trouvons 
que  le  2^me  que  l'épouse  pouvait  recevoir  en  sus 
du  disponible  ordinaire  de  l'art.  gi5,  donné  en 
totalité  a  l'un  des  enfans,  est  d'un  i2me  en  usufruit. 
En  conséquence,  c'est  à  cela  que  se  réduit  le  don 
fait  à  l'épouse. 

La  Cour  de  Toulouse,  par  son  arrêt  du  20 
juin  1809  (1),  a  jugé  dans  le  même  sens;  elle  a  con- 
sidéré que,  dans  l'usage,  on  donne  a  la  jouissance 
la  moitié  de  la  valeur  de  la  propriété;  et  c'est  en 
effet  cette  évaluation  qui  a  été  adoptée  par  la  loi 
du  22  frimaire  au  VII  (art.  14,  §  9  et  1 1  et  art.  1 5, 
§  8),  pour  la  perception  du  droit  d'enregistrement. 

La  même  Cour  l'a  jugé  une  seconde  fois  3  par  ar- 
rêt du  i3  août  1810,  et  sa  décision  a  été  confirmée 
par  la  Cour  de  cassation^  le  21  juillet  181 5  (2),  sur 
le  motif  «•  qu'en  évaluant  dans  sa  sagesse,  et  par 
«  induction  tirée  soit  de  la  loi  du  28  ventôse  au  II, 
«  soit  de  divers  articles  du  Code,  l'usufruit  de  la 
«  moitié  des  biens  à  un  quart  desdits  biens,  la  Cour 
«  n'a  violé  aucune  loi,  etc.  » 

Mais  que  l'on  remarque  bien  que  nous  n'enten- 
dons pas  dire  par  là  que  les  tribunaux  doivent  né- 

(1)  Sirey ,  10-2-10. 

(2)  Sirey  ,  10-1-441» 
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cessairement  suivre  ce  mode  d'évaluation;  nous 
croyons,  au  contraire,  que  l'on  doit  aussi  se  déter- 
miner par  l'âge  de  la  personne  et  les  autres  circon- 
stances du  fait.  C'est  ce  que  nous  avons  déjà  dit  au 
tome  IV,  n°  652  (note).  Seulement  nous  disons  ici 
qu'on  peut  suivre  cette  évaluation  ,  et  qu'il  faut  en 
faire  une  pour  que  la  volonté  des  disposans  soit 
exécutée  et  que  la  loi  ne  soit  pas  méconnue;  pour 
que  le  donataire  ou  légataire  ait,  autant  que  pos- 
sible, ce  que  le  donateur  ou  testateur  a  entendu 
lui  donner,  mais  qu'il  n'ait  pas  au  delà  de  ce  que  le 
Code  a  permis  de  lui  accorder. 

Ces  notions  suffisent  pour  régler  tous  les  autres 
cas  qui  peuvent  se  présenter. 

796.  La  doctrine  de  M.  Toullier  sur  ce  point  nous 
a  paru  être  semblable  à  la  nôtre;  toutefois  nous  ne 
nous  sommes  pas  aperçu  qu'il  ait  fait  la  différence 
que  nous  faisons  h  raison  de  l'antériorité  des  actes 
irrévocables.  ïlparaît  déciderd'une  manière  absolue 
que,  dans  le  cas  où  l'époux  a  fait  des  libéralités  à  des 
tiers  et  à  son  conjoint,  l'on  doit  s'attacher  tantôt  à 
l'art.  910,  tantôt  a  l'art  1094,  suivant  que  l'un  ou 
l'autre  autoriserait,  dans  le  cas  dont  il  s'agirait,  les 
plus  fortes  dispositions;  tandis  que  nous  mettons  à 
cette  décision  une  limitation  importante,  savoir, 
qu'il  en  doit  bien  être  ainsi  toutes  les  fois  que  l'é- 
poux aura  disposé  en  dernier  lieu  au  profit  de  son 
conjoint,  mais  non  pas  lorsque,  après  avoir  donné 
à  celui-ci,  par  le  contrat  de  mariage,  le  disponible 
ordinaire,    l'époux  voudrait,  à  la  faveur  de  l'ar- 
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ticle  1094,  dépasser  ce  disponible  au  profit  d'un 
étranger  ou  même  d'un  enfant,  en  lui  donnant  ce 
que  cet  article  permettrait  d'attribuer  au  conjoint 
en  sus  de  ce  même  disponible.  Ce  n'est  pas  pour 
d'autres  que  pour  les  époux  que  cet  article  a  été  in- 
troduit. 

797-  Quant  au  mode  de  réduction,  lorsque  les 
donations  sont  excessives,  l'on  suit  les  règles  ordi- 
naires, puisqu'il  n'y  en  a  pas  de  spéciales  dans  le 
Code  pour  ce  cas. 

En  conséquence,  si  les  libéralités  ont  été  faites 
par  des  actes  entre-vifs  et  par  des  actes  révocables, 
la  réduction  porte  d'abord  sur  les  legs  et  sur  les  do- 
nations qui  auraient  été  faites  entre  époux  pendant 
le  mariage;  puis  sur  la  dernière  donation  entre-vifs 
irrévocable,  et  en  remontant  aux  plus  anciennes, 
conformément  à  la  règle  générale  établie  par  l'ar- 
ticle 920,  et  à  ce  que  nous  avons  développé  au 
tome  précédent. 

Si  les  libéralités  faites  en  faveur  du  conjoint  et 
d'un  étranger  ou  d'un  enfant,  ont  été  faites  par  le 
même  testament,  ou  par  des  testamens  divers  mais 
ne  révoquant  point  explicitement  ni  implicitement 
les  dispositions  antérieures,  pour  cause  d'incompa- 
tibilité, on  suit  aussi  la  règle  générale  de  l'art.  926, 
qui  veut  que  la  réduction  soit  faite  au  marc  le  franc, 
sans  distinction  entre  les  dispositions  universelles 
et  les  dispositions  particulières,  a  moins  que  le  tes- 
tateur n'eût  manifesté  la  volonté  que  l'une  d'elles 
fût  acquittée  de  préférence  (art.  927). 
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En  sorte  que  si  un  père  ayant  trois  enfans  ou 
plus,  a,  par  son  testament,  légué  à  son  épouse  le 
quart  en  propriété  et  le  quart  en  usufruit,  et  à  l'un 
de  ses  enfans  le  quart  en  propriété,  aucun  des 
dons  pris  isolément  n'excède  le  disponible  de  l'ar- 
ticle 1094  ou  de  l'art.  91 5;  mais  réunis  ils  excèdent 
ce  dont  le  testateur  pouvait  disposer  :  il  y  a  donc 
lieu  à  réduction  ,  et,  suivant  M.  Toullier  (1)  ,  elle 
doit  être  faite  au  marc  le  franc,  a  peine  de  violation 
de  l'art.  926.  Dans  ce  cas  il  y  auraitencore  nécessité 
d'estimer  ce  que  peut  valoir  l'usufruit  du  quart  donné 
a  l'épouse,  et  si  l'on  décide  qu'il  est  de  la  moitié 
de  la  toute  propriété  du  quart ,  il  serait  par  con- 
séquent de  51 24,  qui,  joints  aux  61 24  donnés  en  pro- 


(1)  Tom.  V,n<>872. 

M.  Grenier,  qui  avait  aussi  admis  dans  la  première  édition  de  son 
ouvrage,  la  réduction  au  marc  le  franc  pour  les  dons  testamentaires 
faits  à  un  époux  et  à  un  étranger  ou  à  un  enfant ,  a  prétendu)  dans 
U  seconde,  tom.  II,  pag.  3u),  que  les  Cours  de  Turin  et  d'Agen  se 
sont  formellement  prononcées  contre  cette  réduction,  par  leurs  arrêts 
des  i5  avril  et  22  août  1810  ,  et  qu'elles  ont  décide  que  l'article  926  ne 
pouvait  recevoir  d'application  à  ces  legs;  et  il  essaie  de  justifier  cette 
décision. 

Mais  M.  Toullier  (au  même  endroit  ),  dit  que  ces  Cours  n'ont  point 
jugé  que  l'art.  926  n'était  pas  applicable  à  ces  dons,  et  que  si  elles 
l'eussent  décidé  en  droit,  leur  décision  eût  été  exposée  à  la  cassation. 
Il  est  vrai  qu'elles  ont  fait  la  réduction  suivant  les  circonstances  de  la 
cause  ;  et  il  est  même  à  remarquer  que  dans  l'espèce  de  l'arrêt  de  Turin, 
les  dons  avaient  été  faits  par  un  mari  ayant  enfans  d'un  premier  Ut,  ce 
qui  ne  permettait  pas  qu'ils  excédassent  jamais  le  quart. 

Dans  le  cas  traité  au  n°  7S6,  suprà  ,  nous  n'avons  pas  fait  porter  la 
réduction  sur  l'usufruit  du  quart  laissé  à  l'épouse ,  parce  qu'il  nous  a 
«emblé  que,  dans  l'espèce,  la  volonté  du  testateur  était  contraire: 
et  nous  voudrions  que  l'étranger  ne  profitât  jamais  de  l'extension  donnée 
à  la  faculté  de  disposer  par  l'art.  1094. 
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priété  aussi  à  cette  dernière,  formeraient  g|24  :  le  don 
fait  h  l'enfant  étant  dit  quart  en  propriété,  il  est 
par  conséquent  de  6J24:  total,  i5h4.  Mais  comme  les 
dons  réunis  ne  pouvaient  excéder  9I24  d'après  l'ar- 
ticle 1094?  qui  autorise  cependant  dans  ce  cas  le  plus 
fort  disponible,  ils  sont  réductibles  de  6)24,  réduc- 
tion qu'ils  doivent  supporter  proportionnellement 
suivant  M.  Toullier,  savoir,  celui  de  l'épouse  pour 
9I24,  et  celui  de  l'enfant  pour  6] 24.  En  sorte  qu'en 
supposant  une  succession  de  24,000  fr.,  le  don  fait 
à  l'épouse,  qui  est  d'une  valeur  de  9,000  fr.,  doit 
être  réduit  de  5, 600  fr.  et  ramené  a  une  valeur  de 
5,4oo  fr.  -,  celui  de  l'enfantest  réduit  de  2,400  fr.  et 
se  trouve  être  en  définitive  de  5, 600  f.  ;  total  9,000  f. 
donnés,  et  qui  ont  pu  l'être  en  vertu  de  l'art.  10945 
quoique,  d'après  l'art.  91 3,  le  père  ayant  trois  en- 
fans  ou  plus,  n'eût  pu  donner  au  delà  du  quart,  ou 
de  6,000  fr. 

798.  Suivant  l'art.  904,  le  mineur  âgé  de  seize 
ans  ne  peut  donner  par  testament  que  la  moitié  de 
ce  dont  il  pourrait  disposer  s'il  était  majeur  :  donc, 
il  ne  peut  donner  à  son  conjoint  que  cette  moitié; 
car  il  ne  pourrait  donner  qu'une  pareille  quotité 
même  à  son  ascendant,  même  à  son  enfant.  C'est 
ce  que  nous  avons  démontré  au  tome  précédent, 
(n°  187),  où  nous  citons  un  arrêt  de  la  Cour  de 
Paris,  du  11  décembre  18 12  (1),  qui  a  jugé  en  ce 
sens. 

(1)  Siiey,  iô-a-52, 
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Et  sa  capacité  serait  la  même  ,  encore  qu'il 
mourût  en  majorité  avec  le  même   testament  (1). 

Enfin,  sur  la  question  de  savoir  si  un  mineur 
peut  disposer  au  profit  de  son  conjoint,  pendant  le 
mariage,  par  acte  entre-vifs,  voy.  pareillement  ce 
qui  a  été  dit  au  tome  précédent,  n°  184. 

§  "• 

De  la  portion  de  biens  que  peut  donner  à  son  nou- 
vel époux  l'homme  ou  la  femme  qui  laisse  des 
enfans  d' un  précédent  mariage. 

799.  «  L'homme  ou  la  femme  qui,  ayant  des  en- 
*  fans  d'un  autre  lit,  contracte  un  second  ou  sub- 
«  séquent  mariage,  ne  peut  donner  a  son  notnel 
«  époux  qu'une  part  d'enfant  légitime  témoins  pre- 
«  nant,  et  sans  que,  dans  aucun  cas,  ces  donations 
«  puissent  excéder  le  quart  des  biens  »  (art.  1098). 

800.  Quoique  le  mot  enfans  soit  ici  employé  au 
plurier,  néanmoins  le  droit  est  le  même  encore  qu'il 
n'y  eût  qu'un  enfant.  On  l'a  toujours  entendu 
ainsi,  et  la  défense  de  donner  au  delà  du  quart  con- 
firmerait, s'il  en  était  besoin,  cette  interprétation. 
D'ailleurs,  ce  n'est  pas  le  seul  exemple  dans  le  Code 
où  le  mot  enfans y  mis  au  plurier,  s'entend   égale- 

(1)  Voy.  aussi  au  tome  précédent,  n'  ij5  et  iSS.  Sous  ce  premier 
numéro  nous  citons  !es  arrêts  de  la  Cour  de  Lyon  et  ensuite  de  la  Cour 
de  cassation ,  qui  ont  consacré  le  principe  que  celai  qui  a  fait  un  testa- 
ment en  minorité,  et  qui  est  mort  ensuite  en  majorité  avec  le  même 
testament,  n'a  pu  donner  par  cet  acte  que  la  moitié  de  ce  dont  il  eût 
pu  disposer  s'il  eût  été  majeur  au  moment  où  il  le  faisait. 
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ment  d'un  seul  enfant  :  l'art.  960,  entre   autres, 
nous  en  fournit  un. 

801.  Le  principe  de  la  disposition  de  notre  ar- 
ticle 1098  se  trouve  dans  la  célèbre  loi  Hac  Edictali, 
6,  au  Code,  de  secundis  Jiuptiis.  Cette  loi  portait,  en 
substance,  défense  à  un  époux  ayant  des  enfans  d'un 
premier  lit,  de  donner  à  son  nouveau  conjoint  au 
delà  d'une  part  d'enfant  le  moins  prenant,  et  elle 
ordonnait  que  tout  ce  qui  excéderait  demeurerait 
inutile  et  retranché. 

\JEdit  des  secondes  noces,  rédigéparle  chancelier 
de  l'Hospital,  et  promulgué  par  François  II,  avait 
maintenu  cette  disposition.  Cet  édit  avait  deux  chefs. 

Par  le  premier  il  était  ordonné  àFépoux  remarié 
de  conserver,  conformément  aux  lois  5  et  5  au 
Code,  de  secundis  nuptiis,  aux  enfans  de  son  pre- 
mier lit,  tout  ce  qu'il  avait  reçu  de  son  premier 
époux  ,  en  sorte  qu'il  n'en  avait  plus  que  l'usufruit. 

Cette  disposition  n'a  pas  été  maintenue  parle  Code . 

Le  second  chef  consacrait  la  disposition  de  la  loi 
Hac  Edictali,  au  même  titre  :  toutefois  il  ne  l'avait 
appliquée  qu'aux  femmes  remariées  ;  mais  la  juris- 
prudence l'avait  étendue  aux  hommes,  et  c'est  en 
ce  sens  que  nous  la  retrouvons  dans  le  Code  civil, 
mais  avec  cette  disposition  additionnelle,  que,  quel 
que  soit  le  nombre  d'enfans,  la  donation  au  profit, 
du  nouvel  époux  ne  peut  jamais  excéder  le  quart; 
tandis  que,  d'après  l'édit  et  la  loi  romaine,  le  se- 
cond époux  pouvait  recevoir  une    part  d'enfant  le 
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moins  prenant,  soit  qu'elle  s'élevât  ou  non  au  delà 
du  quart.  On  a  pensé  que  l'époux  se  porterait  plus 
facilement  a  donner  à  son  nouveau  conjoint,  au 
préjudice  de  ses  enfans  du  premier  lit,  qu'il  ne 
donnerait  à  des  étrangers  ;  et  d'après  un  principe 
d'une  application  assez  fréquente  dans  les  lois  (1), 
on  a  voulu  lui  interdire  ce  qu'il  ne  ferait  que  trop 
volontiers,  en  lui  laissant  néanmoins  la  libre  dis- 
position d'une  certaine  portion  de  biens. 

802.  11  résulte  donc  de  l'art.  1098  combiné  avec 
l'article  91 5,'  que,  si  l'époux,  lorsqu'il  donne  à 
son  nouveau  conjoint,  a  déjà  disposé  d'une  partie 
de  ses  biens,  il  peut,  il  est  vrai,  épuiser  en  sa  fa- 
veur ce  qui  lui  reste  de  disponible  ;  mais  il  ne  peut 
aller  au  delà,  et  il  ne  le  peut  toujours  qu'en  lui 
donnant  une  part  d'enfant  le  moins  prenant,  sans 
que  le  don  puisse  jamais  excéder  le  quart. 

11  résulte  aussi  de  notre  article  1098  que,  si,  à 
raison  de  l'existence  d'un  enfant  naturel  reconnu, 
qui  a  des  droits  sur  la  succession,  ou  à  raison  d'un 
préciput  fait  à  l'un  des  enfans,  soit  du  premier  lit, 
soit  du  second,  n'importe,  les  enfans  légitimes, 
dans  le  premier  cas,  et  les  autres  enfans  dans  le  se- 
cond, se  trouvaient  réduits  à  une  part  inférieure  à 
celle  qu'ils  auraient  eue  sans  ces  circonstances,   le 


(1)  Passitn  videmus  ea  sola  in  legibus  prohiberi  quœ  facile  fieri  possunt 
ciitn  lex  ea  fier i  non  vidl,  non  qme  dlfficullcr.  Vinnins  ad  Instit.  tit. 
i/uibus  alienarc  ticel ,  vcl  non  licet  ;  princip. 
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nouvel  époux  ne  pourrait  toujours  avoir  au  plus 
qu'une  part  égale  à  celle  de  l'enfant  qui  prendrait 
le  moins. 

Par  exemple,  huit  enfans  (d'un  premier  lit  et  du 
second  mariage,  cela  est  indifférent  dès  qu'il  y  en  a 
d'un  premier  lit,  ne  fut-ce  qu'un  seul  )  ;  60,000  fr. 
de  biens  au  décès  toutes  dettes  déduites  ;  donation 
de  6,000  fr.  par  préciput  à  l'un  d'eux,  ou  a  un 
étranger,  peu  importe.  Reste  encore  9,000  fr.  de 
disponible  ordinaire  (910  ),  mais  comme  chacun 
des  huit  enfans  ne  peut  avoir  cette  somme  dans  les 
54,000  fr.  restans,  et  que  le  nouvel  époux  ne  peut 
avoir  qu'une  part  d'enfant  légitime  le  moins  pre- 
nant, ces  54,000  fr.  doivent  se  diviser  fictivement 
en  neuf  parts,  ce  qui  donnera  un  disponible  de 
6,000  fr.  seulement  ou  profit  du  nouvel  époux ,  et 
s'il  a  reçu  au  delà,  il  y  sera  réduit. 

il  ne  faut  pas  en  effet  opérer  en  fixant  d'abord 
la  part  de  chacun  des  enfans  dans  les  54, 000  fr. 
restans,  ce  qui  ferait  pour  chacun  6,750  fr.,  et  dé- 
terminer le  disponible  en  faveur  du  nouvel  époux 
sur  l'une  de  ces  parts  ;  car  il  ne  pourrait  être  tel 
que  par  leur  réduction,  attendu  que  l'on  ne  peut 
trouver  neuf  fois  6,750  fr.  dans  une  somme  de 
54,000  fr.  ,  et  le  nouvel  époux  ne  peut  rien  avoir 
au  delà  de  ce  qu'a  l'enfant  le  moins  bien  partagé. 

D'un  autre  côté,  il  ne  faut  pas  opérer  de  manière 
que  le  nouvel  époux  n'eût  aucune  portion  dans  ce 
qu'on  voudrait  d'abord  luiretràncher.  Par  exemple, 
dans  l'espèce  d'une  succession  de  72,ooofr.  et  quatre 
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enfans,  et  d'un  don  a  l'époux  de  24,000  fr.;  comme 
chaque  enfant,  abstraction  faite  de  ce  don,  aurait  eu 
18,000  fr.,  il  ne  faut  pas  partir  de  là  pour  retran- 
cher d'abord  6,000  fr.  au  nouvel  époux,  qui  en  a  eu 
24,000,  et  répartir  ces  6,ooofr.  entre  les  quatre 
enfans  seulement,  ce  qui  donnerait  a  chacun  d'eux 
i,5oo  fr.  de  plus  qu'a  l'époux  donataire-  au  con- 
traire, celui-ci  a  droit  aussi  au  cinquième  de  ces 
6,000  fr,  ou  à  1,200  fr.  En  sorte  qu'en  définitive, 
comme  il  doit  avoir  le  cinquième  des  72,000  fr., 
il  lui  revient  14, 4°°  fr-  ,et  ilseraitréduit  de  g, 600  fr. 
S'il  n'y  avait  qu'un  seul  enfant,  le  nouvel  époux 
ne  pourrait  toujours  recevoir  que  le  quart,  mais  le 
surplus  de  la  quotité  disponible  pourrait  être  donné 
"a  d'autres  personnes,  comme  dans  les  cas  ordinaires. 

803.  Si  l'époux  qui  se  remarie  n'a  que  des  petits- 
enfans,  ces  petits-enfans  issus  du  même  père  ou  de 
la  même  mère  les  représentent,  et  ne  comptent  à 
eux  tous  que  pour  l'enfant  dont  ils  descendent  (ar- 
ticle gi/j.  )  (1). 

804.  Comme  ledit  des  secondes  noces  défendait 
aux  veuves  ayant  enfans  de  donner  a  leurs  nouveaux 
maris  au  delà  d'une  part  d'enfant  le  moins  prenant , 
on  interprétait  ces  expressions,  à  leurs  nouveaux 
maris,  dans  un  sens  collectif,  et  non  dans  un  sens 
distributif  •  comme  si  la  loi  avait  dit  :  la  femme  ne 

(1)  Voh<  tonat  précédent ,  n"  289  et  ago. 
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pourra  donner  à  tous  ses  maris  ensemble  qu'une 
part  d'enfant  :  d'où  l'on  concluait  que  celle  qui  avait 
déjà  donné  cette  part  à  un  second  mari  ne  pouvait 
rien  donner  à  un  troisième. 

L'art  1098  ne  réclame  pas  une  telle  interpré- 
tation, loin  de  là  :  il  se  borne  h  défendre  a  l'homme 
ou  à  la  femme  ayant  des  enfans  d'un  autre  lit,  et 
qui  contracte  un  second  ou  un  subséquent  mariage, 
de  donner  à  son  nouvel  époux  au  delà  d'une  part 
d'enfant  légitime  le  moins  prenant,  sans  que  ja- 
mais cette  part  puisse  excéder  le  quart. 

M.  Toullier  convient  que  ce  texte  n'est  pas  aussi 
favorable  que  celui  de  Ledit  à  l'interprétation  ci- 
dessus,  mais  cependant  qu'il  faut  l'entendre  dans 
le  même  sens  qu'on  entendait  Ledit,  parce  que,  au- 
trement, il  s'ensuivrait,  dit-il,  que  le  Code  qui  a 
voulu,  a  l'égard  de  ceux  qui  ont  des  enfans  d'un 
premier  lit,  restreindre  au  dessous  de  la  portion 
disponible,  fixée  par  l'art.  gi5  la  faculté  de  dis- 
poser en  faveur  d'un  nouvel  époux,  l'aurait  impru- 
demment augmentée.  Supposons,  ajoute  M.  Toul- 
lier pour  démontrer  une  chose  qui  n'avait  pas  besoin 
de  l'être,  qu'un  veuf  ayant  trois  enfans  donne 
entre-vifs  a  une  seconde  épouse,  par  contrat  de 
mariage,  un  corps  certain  équivalant  au  quart  de 
son  bien  ;  la  donation  n'est  pas  excessive,  puisque 
chacun  des  trois  enfans  a  également  un  quart.  Cette 
seconde  épouse  meurt,  laissant  a  des  collatéraux 
le  don  qu'elle  avait  reçu  de  son  mari.  Si  celui-ci ,  en 
épousant  une  troisième  femme,  pouvait  encore  lui 
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donner  quelque  chose,  il  est  évident  qu'il  excéde- 
rait la  quotité  permise  par  l'art.  91 5,  quotité  que 
l'art.  1094  ne  permet  d'excéder  en  faveur  d'une 
épouse,  qu'à  celui  qui  n'a  point  d'enfant  d'un  pre- 
mier lit  ;  tandis  que  le  Code  restreint  cette  quotité 
a  l'égard  de  celai  qui  a  déjà  des  enfans. 

On  est  réellement  étonné  du  motif  que  donne 
M.  Toullier  à  l'appui  de  sa  décision.  Ce  juriscon- 
sulte n'a  réellement  pas  vu  la  question  sous  son  vé- 
ritable jour.  Tout  le  monde  lui  accordera  sanspeine 
qu'une  homme  ne  peut  pas  donner  indistinctement 
à  ses  diverses  épouses,  le  disponible  fixé  par  l'ar- 
ticle 1098,  et  il  ne  serait  venu  dans  l'esprit  de  per- 
sonne d'interpréter  la  loi  en  ce  sens  ;  mais  il  ne  faut 
pas  conclure  de  la  qu'en  permettant  à  un  homme, 
qui  a  déjà  donné  une  part  d'enfant  à  une  seconde 
épouse,  de  donner  encore  quelque  chose  à  une 
troisième  femme,  elle  aurait  imprudemment,  et 
contre  son  vœu,  augmenté  la  faculté  de  disposer 
dans  ceux  qui,  ayant  enfans ,  passeraient  a  de 
nouvelles  noces;  non,  cela  ne  serait  pas  :  le  droit 
commun  s'y  opposerait.  Mais  d'un  autre  côté,  le 
droit  commun  repousse  la  décision  de  ce  juriscon- 
sulte, et  l'art.  1098  ne  la  soutient  pas  davantage. 

Par  exemple,  qu'un  veuf  ayant  un  enfant  donne 
le  quart  à  sa  seconde  épouse,  et  puis  un  autre  quart 
à  une  troisième,  quelle  est  la  disposition  de  la  loi 
qui  se  trouve  blessée  ?  aucune  :  ce  n'est  pas  celle  de 
l'art.  915,  puisque  le  disponible  ordinaire  n'est 
point  dépassé  ;  ce  n'est  pas  non  plus  celle  de  l'ar- 
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ticle  i  098  ,  puisqu'aucune  des  deux  épouses  n'a 
reçu  au  delà  de  la  quotité  fixée  par  cet  article  ;  enfin, 
ce  n'est  pas  non  plus  l'art.  1094,  vu  qu'il  étend, 
loin  de  le  restreindre  ,  le  disponible  de  ce  même 
art.  1098.,  et  que  le  don  fait  a  chacune  des  deux 
femmes  n'excède  pas  la  quotité  qu'il  détermine. 
Ainsi,  sous  aucun  rapport,  la  décision  de  M.  Toul- 
îier  ne  peut  se  soutenir  ,  et  les  motifs  qu'il  en  donne 
n'ont  réellement  pas  trait  à  la  question. 

805.  ;.Mais  ce  n'est  pas  seulement  aux  donations 
directes  et  ouvertes  qu'est  applicable  l'art.  1098,  il 
l'est  aussi  aux  cas  où  il  résulterait  du  système  de 
communauté  adopté  par  les  époux ,  des  avantages 
en  faveur  du  nouveau  conjoint  plus  grands  que 
ceux  que  permet  cet  article  ;  et  ces  avantages  peu- 
vent naître  de  la  confusion  du  mobilier  et  des 
dettes  (  art.  1496  )  ,  ou  de  l'attribution  au  nouvel 
époux  de  la  totalité  de  la  communauté,  d'après  l'ar- 
ticle i5i5,  ou  de  la  stipulation  d'un  préciput  à 
son  profit  (  art.  i5i5  et  1527  ) ,  etc. 

806.  Par  exemple,  la  femme  qui  a  des  enfans  d'un 
premier  lit ,  et  qui  a  seulement  pour  20,000  fr.  de 
dettes  ,  met  dans  la  communauté  pour  40^000  fr. 
de  mobilier;  etlemarimetseulementpour20,ooofr. 
de  mobilier,  et  il  a  40,000  fr.  de  dettes. 

Les  dettes  de  l'un  et  de  l'autre  sont  tombées  à  la 
charge  de  la  communauté. 

Toutes  compensations  faites ,  la  femme  a  mis  en 
réalité  20,000  fr.  dans  la  communauté ,  et  le  mari 
1A,.  y  3 
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a  chargé  la  communauté  de  20,000  fr.  :  différence 
de  plus  en  moins  d'une  somme  de  40,000  fr. 

Si  la  femme  accepte  la  communauté  ,  elle  aura 
avantagé  son  mari  de  20,000  fr.  :  savoir,  de  10,000  fr. 
résultant  de  l'inégalité  des  apports,  et  de  io^ooofr. 
à  cause  de  l'inégalité  des  dettes.  Et  si  elle  renonce  à 
la  communauté  sans  reprendre  ses  apports,  parce 
qu'elle  n'en  aurait  pas  stipulé  la  reprise,  comme  elle 
perd  tout  ce  qui  y  est  entré  de  son  chef  (art.  i492)» 
mais  cependant  que  ses  20,000  fr.  de  dettes  reste- 
ront à  la  charge  du  mari  ou  des  héritiers  de  celui- 
ci,  elle  se  trouvera  aussi  l'avoir  avantagé  de  20,ooof., 
mais  de  cette  somme  seulement. 

807.  Pothier  (1)  n'avait  aucun  égard  aux  succes- 
sions mobilières  échues  pendant  le  mariage  a  la 
personne  ayant  enfans  d'un  premier  lit  ;  et  M.  Toul- 
lier  a  adopté  sa  décision.  11  ne  s'attachait  qu'à  l'iné- 
galité des  apports,  lors  du  mariage  (  encore  quand 
cette  inégalité  était  au  désavantage  de  l'époux  re- 
marié ) ,  parce  qu'elle  présente  quelque  chose  de 
déterminé  et  de  certain;  tandis  que  les  successions 
échues  depuis  la  célébration  du  mariage  n'offrant 
rien  de  certain  et  de  déterminé,  onnepeutpasdire, 
ajoute  Pothier,  que  l'époux,  par  l'adoption  du  ré- 
gime en  communauté  ,  a  voulu  avantager  son  nou- 
veau conjoint  au  moyen  de  ces  successions. 

Nous  ne  saurions  nous    ranger  à  cette  décision 

(1)   Contrat  de  mariage,   n°553,  il  cite  à  l'appui  de  son  sentiment , 
lïr.'tomiier  sur  llcnrys, 
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sous  le  Code  :  l'art.  1527  ne  fait  aucune  distinction; 
bien  mieux,  il  est  exclusif  de  toute  distinction  à  ce 
sujet.  11  porte  :  Toute  convention  qui  tendrait  dans 
ses  effets,  etc.;  or  celle  dont  il  s'agit  tendait  à  faire 
entrer  les  successions  dans  la  communauté  :  c'était 
la  un  de  ses  effets.  D'ailleurs,  comme  l'observe  très 
bien  M.  Delvincourt  ,qui  est  de  notre  avis  sur  ce  point, 
l'art.  1496 porte,  sans  faire  aucune  distinction  entre 
le  mobilier  écbu  pendant  le  mariage  et  celui  apporté 
lors  du  mariage,  que  les  enfans  du  premier  lit  ont 
l'action  en  retranchement,  sil a  confusion  du  mobilier 
et  des  dettes  opérait,  au  profit  de  Van  des  époux,  un 
avantage  supérieur  à  celui  rjui  est  autorisé  par  l'ar- 
ticle 1098.  Or,  l'on  ne  peut  nier  que  cette  confu- 
sion n'existe  aussi  bien  pour  le  mobilier  échu  pen- 
dant le  mariage  que  pour  celui  échu  depuis. 

Si  la  succession  échéait  au  nouvel  époux ,  qui  a 
fait  d'abord  un  apport  moins  considérable  que  son 
conjoint,  elle  rétablirait  plus  ou  moins  l'égalité, 
et  il  faudrait  bien  certainement  alors  la  prendre 
en  considération,  dans  l'esprit  de  cet  article,  pour 
en  appliquer  la  disposition.  Pourquoi  donc  en 
serait-il  autrement  quand  la  succession  échoit  à 
l'époux  ayant  enfans?  D'ailleurs,  qu'importe  qu'il 
ait  voulu  ou  non  procurer  un  avantage  à  son  nou- 
vel époux?  il  l'a  fait,  et  cela  suffit.  Sa  convention 
tendait  dans  ses  effets  a  lui  procurer  cet  avantage  , 
et  l'art.  1627  n'exige  pas  autre  chose.  Il  sera  même 
bien  rare  que  les  époux  ne  portent  point  leur  re- 
gard sur  les  successions  qui,  selon  les  probalités  , 
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peuvent  échoir  a  celui  qui  se  remarie.  En  un  mot, 
le  Code  ne  distingue  pas;   au  contraire,  il  exclut 
toute  distinction. 

808.  Et  quand  bien  même  les  époux  n'auraient 
pas  fait  de  contrat  de  mariage,  les  art.  1496,  1627 
et  1098  combinés,  n'en  seraient  pas  moins  ap- 
plicables; car  ils  auraient  tacitement  adopté  le  ré- 
gime de  la  communauté  légale,  sachant  ou  étant 
censés  savoir  que  ce  serait  ce  régime  qui  régirait 
leurs  intérêts  matrimoniaux.  C'est  comme  s'ils 
avaient  fait  une  convention  a  cet  égard  :  c'en  serait 
une  tacite. 

80g.  Au  surplus,  suivant  l'art.  1627  lui-même, 
les  simples  bénéfices  résultans  des  travaux  communs 
et  des  économies  faites  sur  les  revenus  respectifs  , 
quoiqu'inégaux  ,  des  deux  époux,  ne  sont  pas  con- 
sidérés comme  un  avantage  fait  au  préjudice  des 
enfans  du  premier  lit. 

810.  Cette  disposition  ne  doit  toutefois  s'appli- 
quer qu'aux  cas  où  la  communauté  est  partagée 
avec  le  conjoint  dont  les  revenus  étaient  de  beau- 
coup plus  considérables  que  ceux  du  nouvel  époux, 
parce  qu'alors  on  peut  supposer  que  l'opulence  de 
cette  communauté  a  pu  provenir  aussi  des  travaux 
de  ce  dernier,  ainsi  que  de  l'ordre  et  de  l'économie 
qu'il  a  apportés  dans  l'administration  du  ménage. 
Mais  l'on  nepeut  compenser  l'inégalité  des  revenus, 
lorsque  l'époux  qui  avait  les  plus  considérables  ne 
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prend  point  part  à  la  communauté,  parce  qu'il  a 
été  stipulé,  en  vertu  de  l'art.  1 525,  qu'elle  appar- 
tiendrait en  totalité  au  nouvel  époux.  Dans  ce  cas, 
il  y  a  réellement  avantage  indirect,  pour  ce  dernier, 
de  toute  la  différence  qui  a  existé  entre  les  revenus 
respectifs,  et  dès  lors  il  y  a  lieu  d'appliquer  l'ar- 
ticle i5^7  dans  sa  première  disposition. 

C'est  ce  qu'a  décidé  la  Cour  suprême,  par  arrêt 
de  cassation,  le  24  mai  1808  (1).  Dans  l'espèce,  les 
deux  époux  étaient  veufs  l'un  et  l'autre  et  avaient 
tous  deux  des  enfans.  Ils  avaient  adopté  le  régime 
de  la  communauté,  et  avaient  stipulé  qu'elle  appar- 
tiendrait au  survivant.  Les  apports  du  mari  étaient 
évalués  à  22,497,  et  ceux  de  la  femme  a  5c),5oo  fr. 

La  femme  survécut  ;  elle  ne  demandait  pas  que 
les  apports  du  mari  ne  fussent  pas  comptés  dans  ce 
dont  il  pouvait  disposer  en  sa  faveur,  mais  elle 
prétendait  que  les  bénéfices  faits  pendant  le  ma- 
riage, et  qui  étaient  assez  considérables,  ne  fussent 
pas  regardés  comme  un  avantage  fait  au  préjudice 
des  enfans  du  premier  lit  du  mari-  en  conséquence, 
elle  voulait  qu'ils  ne  fussent  pas  imputés  sur  les 
dons  qui  lui  avaient  été  faits  par  le  mari. 

La  Cour  de  Douai  avait  accueilli  ces  conclusions, 
mais  sa  décision  a  été  cassée,  nonobstant  la  double 
circonstance,  i°  que  la  communauté  n'avait  pas  été 
stipulée  uniquement  au  profit  de  la  femme,  mais 


(1)  En  réformant  un  arrêt  de  la  Cour  de  Douai,   du  19  novembre 
1S06.  Sirey,  i8o8-i-328. 
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bien  au  profit  du  survivant  indistinctement,  ce 
qui  faisait  de  la  clause  un  contrat  aléatoire,  exclu- 
sif par  conséquent  de  l'intention,  dans  le  «mari, 
d'avoir  voulu  avantager  sa  nouvelle  épouse  au  dé- 
triment de  ses  enfans  du  premier  lit  (i)  ;  et  2°  que 
les  apports  de  la  femme  survivante  étaient  de  beau- 
coup supérieurs  à  ceux  du  mari. 

Par  son  arrêt,  le  Cour  de  cassation  a  jugé  deux 
choses  :  i°  que  la  convention  par  laquelle  la  totalité 
de  la  communauté  appartiendra  au  survivant  des 
époux,  convention  permise  par  l'art.  i525.»  doit 
être  modifiée  dans  ses  effets  par  l'art .  1627,  première 
partie  combinée  avec  l'article  1 098  ;  et  20  que  la 
seconde  disposition  de  cet  art.  1627  ne  doit  pas 
être  entendue  du  cas  où  une  stipulation  appellerait 
le  nouvel  époux,  même  en  cas  de  survie  seulement, 
à  la  totalité  de  la  communauté,  au  préjudice  des 
enfans  d'un  premier  lit  du  conjoint-  que,  dans  ce  cas, 
tout  ce  qui  excède  la  moitié  des  bénéfices  faits  sur 
les  revenus  égaux  ou  inégaux  des  conjoints  au  pro- 
fit du  nouvel  époux,  doit  être  regardé  comme  un 
avantage  fait  à  celui-ci,  imputable  par  conséquent 
sur  ce  dont  l'époux  ayant  enfans  d'un  premier  lit 
pouvait  disposer  en  sa  faveur. 

811.    Pothier  (2)   agite   la  question  de  savoir  si 


(1)  Cela  confirme  encore  notre  décision  sur  le  cas  où  des  succes- 
sions mobilières  sont  échues  pendant  le  mariage  à  l'époux  ayant 
enfans. 

(2)  Traité  du  contrat  de  mariage,  n*  55 i. 
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l'industrie  du  nouveau  mari  peut  compenser  l'ex- 
cédant d'apport  de  la  femme  ayant  enfans  d'un 
premier  lit.  En  principe,  il  décide  parla  négative, 
mais  il  admet  cependant  cette  compensation  lorsque 
le  nouveau  mari  a  une  industrie  ou  état  dont  les 
produits  sont  très  considérables,  et  ont  grandement 
augmenté  la  communauté. 

Nous  partageons  son  sentiment ,  et  ,  comme  lui, 
nous  décidons  la  question  d'après  les  circonstances 
de  la  cause,  en  n'admettant  cette  compensation  que 
lorsque  ces  circonstances  seraient  très  favorables. 

812.  La  convention  par  laquelle  on  fixerait 
comme  à  forfait  la  part  de  la  seconde  épouse  dans 
la  communauté,  et  qui  lui  attribuerait  une  somme 
supérieure  à  celle  qu'elle  aurait  eue  dans  le  par- 
tage, serait  aussi  regardée  comme  un  avantage  à 
son  profit  (  1  )  ;  pourvu  toutefois  qu'elle  lui  attribuât 
des  valeurs  au  dessus  de  celles  qui  seraient  entrées 
de  son  chef  dans  la  communauté  lors  du  mariage 
ou  pendant  le  mariage. 

81 5.  Enfin  la  clause  de  préciput  au  profit  de  la 
seconde  femme  peut  également  contenir  un  avan- 
tage à  son  profit,  en  considérant  les  apports  res- 
pectifs des  époux,  soit  lors  du  mariage,  soit  pen- 
dant le  mariage.  L'art.  i5i6  dit  bien,  il  est  vrai,  que 
le  préciput  n'est  point  regardé  comme  un  avantage 
sujet  sLuxjbrmalités  des  donations,  mais  comme  une 

(1)  Pothier,  ibid,  n«  556. 
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convention  de  mariage.  Toutefois,  cela  n'empêche 
pas  qu'an  fond  il  ne  puisse  constituer  une  véritable  li- 
béralité. II  faudrait  donc  l'apprécier  suivant  les  cir- 
constances, en  raison  des  apports  respectifs  des 
époux;  et  si  la  seconde  femme  l'avait  stipulé  même 
en  cas  de  renonciation  à  la  communauté,  et  qu'elle 
renonçât  en  effet  pour  l'exercer,  il  serait  générale- 
ment réputé  avantage  pour  ce  qui  excéderait  ce 
qui  serait  entré  du  chef  de  la  femme  dans  la  com- 
munauté. 

814.  La  stipulation  d'une  somme  pour  habits  de 
deuil,  renfermée  dans  des  limites  raisonnables,  sui- 
vant l'état  et  la  fortune  des  parties,  ne  serait  point 
regardée  comme  un  avantage. 

Au  surplus,  nous  aurons  encore  occasion,  en 
traitant  du  contrat  de  mariage,  de  revenir  sur  ces 
points  et  d'entrer  dans  de  plus  grands  détails. 

81 5.  Quoique  ces  donations  aient  été  vues  avec 
peu  de  faveur  par  le  législateur,  néanmoins,  faites 
par  le  contrat  de  mariage  ,  elles  sont  irrévocables 
comme  les  autres,  dans  les  limites  autorisées.  Elles 
sont  seulement  réductibles  en  cas  d'excès,  comme 
le  sont  celles  faites  pendant  le  mariage.  A  cet  égard 
l'on  observe  les  règles  suivantes  : 

i°  Si  la  donation  faite  à  d'autres  qu'au  nouvel 
époux  est  antérieure  à  celle  faite  à  ce  dernier,  et 
qu'en   même  temps  elle  soit  irrévocable  (1),  elle 


(1)  Elle  pourrait  ne  l'être  pas ,  sans  supposer  pour  cel»  que  c'est 
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doit  être  exécutée  de  préférence  a  celle  faite  a 
l'époux  ;  par  conséquent,  si  elle  est  du  disponible 
fixé  par  l'article  91 5,  celle  faite  a  l'époux  est  ca- 
duque :  si  elle  n'absorbe  pas  ce  disponible,  celle 
faite  a  l'époux  s'exécute  dans  les  termes  de  l'arti- 
cle 1098. 

20  II  en  est  de  même  si  celle  faite  au  nouvel 
époux,  quoiqu'antérieure,  est  néanmoins  révoca- 
ble pour  avoir  été  faite  pendant  le  mariage  ;  car 
le  donateur  la  révoque  par  cela  seul  qu'il  fait 
une  nouvelle  libéralité  qui,  étant  incompatible 
avec  la  précédente,  doit  anéantir  ou  diminuer  les 
effets  de  la  première,  suivant  ce  que  nous  avons 
dit  en  parlant  de  la  révocation  des  dispositions  tes- 
tamentaires, et  de  celles  des  donations  faites  pen- 
dant le  mariage.  Nous  supposons,  au  surplus,  l'in- 
compatibilité réelle  des  deux  libéralités. 

5°  Si  la  donation  faite  a  l'époux  est  antérieure, 
et  si  elle  est  irrévocable,  elle  est  maintenue  de 
préférence  a  la  donation  postérieure,  mais  en  ob- 
servant la  différence  du  disponible  en  faveur  d'un 
nouvel  époux  et  du  disponible  en  faveur  de 
tout  autre. 

un  legs  ou  une  institution  contractuelle  :  par  exemple  si  elle  consis- 
tait dans  un  objet  dont  le  donateur  s'était  réservé  la  faculté  de  dis- 
poser en  faisant  une  donation  dans  les  termes  de  l'art.  1086,  cette 
réserve,  suivie  de  la  disposition  de  l'objet,  aurait  en  effet  révoqué  le 
don  de  ce  même  objet.  On  trouverait  encore  d'autres  exemples  ;  car, 
l'on  sent  que  pour  les  testamens  ,  quelle  que  soit  leur  date,  ils  sont 
toujours  censés  postérieurs  à  une  donation  entre-vifs  irrévocable , 
puisqu'ils  sont  censés  faits  au  jour  du  décès,  du  moins  en  ce  qui 
concerne  la  réduction  (  art.  9a3). 
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Si  les  deux  disponibles  sont  égaux  (  1  ),  la  donation 
faite  à  l'étranger  postérieurement  a  celle  de  l'é- 
poux qui  comprendrait  tout  le  disponible,  est 
annulée . 

Si  le  disponible  en  faveur  de  l'époux  est  moin- 
dre que  le  disponible  en  faveur  de  tout  autre,  la 
donation  faite  en  faveur  de  l'étranger  est  réduite 
de  ce  qu'a  reçu  légalement  l'époux,  et  se  borne 
à  la  différence. 

4"  Enfin,  si  les  deux  dons  révocables,  putà 
s'ils  sont  faits  l'un  et  l'autre  par  testament,  par  le. 
même  acte  ou  par  des  actes  divers,  mais  dont  l'un 
ne  révoque  pas  l'autre  parce  qu'il  n'y  a  pas  incom- 
patibilité ,  attendu,  par  exemple,  qu'ils  sont  de 
sommes,  alors  il  y  a  lieu  à  la  réduction  au  marc 
le  franc,  conformément  à  l'article  926,  et  sous  la 
modification  apportée  par  l'article  927;  de  ma- 
nière toutefois  que  le  don  fait  à  l'époux  n'excède 
pas  la  part  d'un  enfant  le  moins  prenant ,  et  ja- 
mais le  quarl. 

On  agirait  de  la  même  manière  si  le  don  fait  au 
nouvel  époux  avait  eu  lieu  par  acte  entre-vifs,  pen- 


(1)  Ils  sont  égaux  dans  le  cas  où  le  donateur  a  trois  enfans  ;  il 
peut  donner  le  quart  au  nouvel  époux  comme  à  un  étranger  ou  à  un 
enfant ,  puisque  la  part  de  chaque  enfant  est  du  quart  parle  concours 
de  l'époux  donataire.  Mais  quand  il  y  a  plus  ou  moins  de  trois  enfans  , 
le  disponible  en  faveur  de  l'époux  est  nécessairement  moindre  que 
celui  établi  en  faveur  de  tout  autre,  vu  qu'il  ne  peut  jamais  excéder 
le  quart,  ni  être  au  dessus  d'une  part  d'enfant  légitime  le  moins  pre- 
nant ;  tandis  que  celui  en  faveur  d'une  antre  personne  est  du  quart  . 
y  eùt-il  dix  enfans. 


Tit.  II.  Des  Donat.  entre-vifs  et  des  Testam.  845 

dant  le  mariage,  mais  d'une  quote-part  des  biens 
que  l'époux  donateur  laisserait  au  jour  de  son  dé- 
cès, en  observant  toutefois  le  principe  de  la  révo- 
cation des  dispositions  antérieures  par  de  posté- 
rieures lorsqu'il  y  a  incompatibilité  entre  les  unes 
et  les  autres.  Mais  si  le  don  fait  à  l'époux  pendant 
le  mariage  est  de  biens  présens,  par  exemple  d'un 
corps  certain,  il  a  effet  du  jour  de  sa  date,  sauf 
la  révocabilité  et  la  caducité  ;  par  conséquent,  les 
dispositions  testamentaires  doivent  généralement 
être  réduites  avant  ce  don,  lors  même  que  le  tes- 
tament serait  antérieur. 

816.  La  réduction  des  dispositions  excessives 
faites  au  nouvel  époux,  au  mépris  des  art,  1098, 
1496  et  1527,  ne  peut  être  demandée  que  par  les 
enfans  du  mariage  antérieur,  au  préjudice  desquels 
elles  ont  eu  lieu.  Ceux  du  second  lit  ne  peuvent  se 
plaindre  que  de  ce  qui  aurait  été  donné  au  delà 
du  disponible  fixé  par  l'art.  1094  :  ce  n'est  point 
dans  leur  intérêt  qu'a  été  limitée  la  faculté  de  dis- 
poser au  profit  du  nouveau  conjoint.  L'art.  921 
réclame  aussi  k  ce  cas  son  application. 

D'où  il  faut  tirer  la  conséquence  que  si  tous  les 
enfans  du  premier  lit  meurent  avant  leur  père  do- 
nateur, l'art.  1098  devient  inapplicable.  Ceux  du  se- 
cond lit  ne  peuvent  attaquer ,  en  invoquant  cet  article , 
une  donation  sans  laquelle  le  mariage  auquel  ils  doi- 
vent le  jour  n'aurait  peut-être  pas  été  contracté.  Ils 
ne  peuvent  se  plaindre  que  ce  qui  a  été  donné  au 
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delà  du  disponible  de  l'article  1094.  Telle  était  l'o- 
pinion générale  des  auteurs  dans  l'ancienne  juris- 
prudence. 

Si  7.  Mais  la  question  desavoir  si  la  réduction 
opérée  sur  la  demande  des  enfans  du  précédent 
mariage  ne  doit  profiter  qu'à  eux  seuls,  ou  si  elle 
profite  aussi  aux  enfans  du  second  lit,  ne  se  décidait 
pas  anciennement  de  la  même  manière  en  pays  de 
droit  écrit  et  en  pays  coutumiers. 

Dans  ces  derniers,  on  avait  adopté  la  disposition 
de  la  loi  9  au  Code,  de  secutidis  nuptiis,  qui  faisait 
participer  aux  objets  retranchés  tous  les  enfans 
indistinctement,  même  ceux  d'un  mariage  posté- 
rieur. C'était  encore  un  de  ces  cas  ou  l'on  avait 
par  le  moyen  d'un  autre  un  droit  que  l'on  n'aurait 
pas  eu  de  son  chef,  puisque  les  enfans  du  premier 
lit  n'avaient  pas  l'action  en  réduction (1). 

Au  lieu  qu'en  pays  de  droit  écrit,  on  suivait  au 


(1)  Nous  ayons  assez  souvent  cité  des  exemples  de  ces  cas  :  nous 
en  rappellerons  toutefois  ici  deux  de  ceux  qu'offre  le  Code  civil,  in- 
dépendamment de  celui  maintenant  en  question  :  i*  La  survenance 
d'un  enfant  légitime  au  donateur  qui  a  adopté  quelqu'un  ,  révoque  la 
donation  ,  et  cette  révocation  ,  qui  ne  s'est  point  opérée  par  l'adoption, 
profite  à  l'enfant  adop'.if  ;  2»  si  le  grevé  de  restitution  a  laissé  un  enfant 
et  des  petits-enfans  d'un  enfant  prédécédé,  ces  petits-enfans  viennent, 
par  représentation  de  leur  père,  à  la  substitution  avec  leurs  oncles  ou 
tantes,  conformément  à  l'art.  io5i;  tandis  que,  d'après  la  manière 
dont  on  interprète  généralement  cet  article,  et  dont  nous  l'avons  in- 
terprété nous-mêmes  ,  si  tous  les  enfans  du  grevé  sont  morts  avant 
lui,  la  substitution  est  caduque,  nonobstant  l'existence  des  petits- 
enfans. 
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contraire  la  Novelle  12  ,  chap.  27,  qui  avait  abrogé 
en  ce  point  la  loi  9  précitée,  et  les  enfans  du  pre- 
mier lit  profitaient  seuls  du  retranchement. 

Nous  pensons,  dans  le  silence  du  Code,  que  la 
question  doit  se  décider  d'après  les  principes  du 
droit  coutumier.  Si  la  donation  excessive  ne  doit 
pas  nuire  aux  enfans  du  premier  lit,  elle  ne  doit 
pas  non  plus  leur  profiter  ;  or,  elle  leur  profiterait, 
au  détriment  des  enfans  du  second  lit,  si  la  réduc- 
tion n'était  prononcée  que  dans  leur  seul  intérêt. 
En  effet,  si  leur  père  donateur  eût  donné  tout 
son  bien  a  sa  seconde  femme  ,  il  ne  resterait  rien 
aux  enfans  du  second  mariage,  ce  qui  serait  ab- 
surde. Si  le  père  n'eût  pas  donné  au  delà  de  ce  qu'il 
pouvait  donner,  le  surplus  se  serait  trouvé  dans  sa 
succession,  et  eût  appartenu  à  tous  ses  enfans  in- 
distinctement ;  or,  l'action  en  réduction  a  pour 
objet  de  remettre  les  choses  dans  l'état  où  elles 
doivent  être,  et  dans  lequel  elles  auraient  été 
sans  l'excès  des  libéralités.  On  pensait  même  an- 
ciennement (dans  les  pays  coutumiers,  s'entend), 
que  si  les  enfans  du  premier  lit  n'agissaient  pas  en 
réduction,  ou  renonçaient  à  leur  action  a  ce  sujet, 
ceux  du  second  mariage  n'étaient  pas  pour  cela 
déchus  du  droit  de  la  demander  pour  leur  part  ; 
et  cela  était  tout  a  fait  juste  et  raisonnable.  En 
un  mot,  l'action  ne  pouvait,  il  est  vrai,  s'ou- 
vrir dans  la  personne  des  enfans  du  second  lit, 
lorsqu'il  n'en  existait  plus  du  premier  au  jour  du 
décès  du  donateur  ;  mais  une  fois  ouverte  au  pro- 
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fit  de  ceux-ci,  elle  l'était  dans  l'intérêt  de  tous  (1). 

818.  Ricard  et  Pothier  (2)  enseignent  qu'il  n'est 
pas  nécessaire  de  *e  porter  héritiers  même  béné- 
ficiaires, pour  pouvoir  demander  la  réduction  des 
libéralités  excessives  faites  au  nouvel  époux,  at- 
tendu que  la  loi  Jidc  edictali  accorde  la  réduction 
de  la  donation  aux  enfans  sans  exiger  qu'ils  pren- 
nent la  qualité  d'héritiers.  Et  cependant  ces  auteurs 
enseignaient,  suivant  les  principes  des  pays  coutu- 
miers,  qu'il  fallait  être  héritier  pour  pouvoir  récla- 
mer la  légitime.  Mais  la  raison  qu'ils  donnent  de 
leur  décision  sur  le  cas  en  question,  n'est  point 
particulière  aux  donations  faites  à  un  nouvel  époux- 
elle  s'applique  avec  la  même  force  à  toutes  les 
donations  faites  par  un  père  qui  ne  s'est  pas  rema- 
rié, et  nous  avons  souvent  démontré  que  pour 
avoir  droit  à  la  réserve,  sous  le  Code,  même  par 
voie  de  retenue,  il  faut  être  héritier,  au  moins  bé- 
néficiairement.  Aussi  nous  ne  saurions  souscrire  à 
leur  sentiment  sur  ce  point. 

819.  Les  créanciers  de  l'époux  qui  a  fait  des  dons 
entre-vifs  a  son  nouveau  conjoint,  ne  peuvent  de- 


(1)  Cette  doctrine  trouvait  un  appui  dans  la  loi  10,  §  6,  ff.  de  bonor. 
possess.  contra  labul.  ,  qui  offre  un  autre  exemple  d'un  cas  où  Ton  peut 
avoir  par  le  moyen  d'un  auire  ce  que  l'on  n'aurait  pas  si  l'on  était  seul. 
Voy.  aussi  la  L.  3 ,  §  1 1  ,  eodem  lit. 

(?)  Ricard,  des  donations,  part.  5,  n°  i5oi.  Pothier,  du  contrat  de 
mariage,  tom.  II,  n03  568  et  f>o,o  ;  et  des  donations  entie-vifs,  sec- 
tion m,  art.  7,  S 4- 
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mander  la  réduction  de  la  donation  entre-vifs,  ni  en 
profiter  (art.  921)  (1),  sauf  l'exercice  de  l'hypo- 
thèque, s'ils  en  avaient  une,  et  sauf  aussi  l'annula- 
tion de  la  donation,  si  elle  avait  été  faite  en  fraude 
de  leurs  droits  (art.  1 167  ). 

820.  Quant  a  ses  donataires  et  légataires  ,  ils  ne 
peuvent  non  plus  demander  la  réduction ,  ni  en 
profiter  (921  );  mais  il  faut  a  cet  égard  se  reporter 
a  ce  que  nous  avons  dit  en  expliquant  cet  ar- 
ticle (2). 

821.  Pour  régler  la  quotité  dont  a  pu  disposer 
le  donateur,  l'on  doit  se  conformer  aux  règles  tra- 
cées par  l'art.  922  ;  par  conséquent,  réunir  fictive- 
ment aux  biens  laissés  au  décès ,  ceux  dont  il  a  été 
disposé  entre-vifs,  et  calculer  sur  le  tout,  après  en 
avoir  déduit  les  dettes ,  ce  que  le  défunt  a  pu  don- 
ner soit  à  son  nouvel  époux,  soit  à  d'autres. 

L'époux,  comme  donataire,  n'a  pas  le  droit  de 
demander  la  réduction  des  donations  entre -vifs 
antérieures  à  la  sienne,  et  même  en  principe,  il  ne 
peut  en  profiter  (921  );  mais  cela  n'empêche  pas 
que  ces  donations  ne  doivent  être  réunies  fictive- 
ment pour  faire  le  calcul  du  disponible  établi  en 
sa  faveur,  comme  pour  faire  le  calcul  de  celui  éta- 
bli en  favèttr  de  tout  autre. 


(1)  Voy.  toutefois  en  quel  sens  cela  doit  être  entendu  au  tome  pré- 
cèdent, n°  3aS  et  suivans. 

(a)  Notamment  au  tome  précédent ,  n°  3a6  et  suivant. 
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822.  Le  rapport  ne  lui  est  pas  dû  par  les  héri- 
tiers du  donateur,  et  cependant  il  peut  en  profiter 
indirectement,  lorsqu'il  a  été  opéré,  en  tant  que  la 
quotité  qui  lui  aurait  été  donnée  se  prenant  sur 
tout  ce  qui  est  a  partager,  elle  s'en  trouverait  par 
cela  même  augmentée  de  valeur. 

823.  La  donation  faite  au  nouvel  époux  ne  s'aug- 
mente pas  par  la  mort  d'un  ou  plusieurs  enfans, 
lorsqu'elle  est  de  corps  certains  ou  de  sommes,  ou 
même  d'une  quotité  des  biens  présens  seulement  ; 
mais  si  elle  est  d'une  quotité  des  biens  avenir,  par 
exemple  d'une  part  d'enfant,  sans  autre  explication, 
il  est  clair  qu'elle  ne  peut  être  déterminée  quant 
à  son  quantum,  que  par  le  partage,  et  par  consé- 
quent qu'elle  est  plus  ou  moins  considérable  (  dans 
les  limites  toutefois  de  l'art.  1098),  selon  qu'il  y  a 
plus  ou  moins  d'enfans  prenant  part  dans  la  suc- 
cession :  elle  augmente  donc  ou  diminue  virtuelle- 
ment en  raison  de  la  mort  ou  de  la  naissance  d'un 
ou  plusieurs  enfans. 

824.  Si  tous  les  enfans  prédécédaient ,  qu'elle  se- 
rait alors  l'étendue  de  la  donation  d'une  part  d'en- 
fant ? 

Ricard,  et  après  lui  Pothier  (1),  pensait,  par  ar- 
gument tiré  de  quelques  lois  romaines,  que  le 
donataire  devait  avoir  la  moitié  :  partis  appellatio 


(1)  Du  contrat  de  mariage,  lom.   II ,  n'  598,  et  traité  d«s  donations 
entre-vifs,  pag.  254. 
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non  adjectâ  quota,  dimidia  intelligitur.  L.  i54>  §  i> 
ff.  de  vcrb.  signif.  Denizart  rapporte  un  arrêt 
de  1765  qui  l'a  jugé  ainsi. 

M.  Toullier  dit ,  en  s'appuyant  de  l'opinion  de 
M.  Grenier,  qu'il  paraît  que,  sous  le  Code,  le  dona- 
taire ne  doit  avoir  en  ce  cas  que  le  quart,  parce  que 
l'art.  109S  ne  veut  pas  que  la  part  d'enfant  s'élève 
au  dessus  de  ce  taux  ,  et  que  le  donateur  est  censé 
avoir  conformé  sa  volonté  à  la  disposition  de  la  loi. 

C'est  une  question  d'intention ,  et  nous  pensons 
en  effet  qu'il  n'a  voulu  donner  au  plus  que  le  quart. 
Donnant  une  part  d'enfant ,  et  sachant  qu'une 
part  d'enfant  ne  pouvait  excéder  le  quart ,  c'est  a 
cela  qu'il  a  voulu  borner  sa  libéralité. 

8^5.  Mais  si  le  donateur  ou  testateur  avait  donné 
ou  légué  a  son  nouvel  époux  la  moitié  ,  ou  tous  ses 
biens,  ou  ce  que  la  loi  lui  permettait  de  donner .,  ou 
des  corps  certains  ou  des  sommes  d'une  bien  plus 
grande  valeur  que  le  quart ,  le  prédécès  de  tous  les 
enfans  empêcherait  la  réduction  de  la  donation  , 
sauf,  s'il  y  avait  lieu ,  la  réserve  des  ascendans  telle 
qu'elle  est  déterminée  par  l'art.  1094.  Car  ce  n'est 
qu'en  faveur  des  enfans  et  descendans  que  la  dispo- 
sition de  l'art.  1098  a  été  portée,  et  les  collatéraux 
n'ayant  point  de  réserve,  ils  n'ont  point  d'action 
en  réduction  (art.  921).  En  un  mot  ,1e  prédécès  de 
tous  les  enfans  ferait  rentrer  la  donation  dans  les 
termes  du  droit  commun. 

IX.  54 
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826.  La  donation  d'une  part  d 'enfant  est  d'elle- 
même  conditionnelle  •  elle  participe  de  la  nature 
des  dispositions  a  cause  de  mort  ;  par  conséquent 
elle  devient  caduque  par  le  prédécès  de  l'époux  do- 
nataire (1),  car  ce  n'est  qu'a  l'époque  de  lamort  du 
donateur  qu'elle  peut  être  déterminée;  elle  a  néces- 
sairement trait  a  cet  événement.  Elle  ressemble  , 
sous  ce  rapport,  a  une  institution  contractuelle,  et 
c'en  est  une  véritable,  si  elle  est  portée  dans  le  con- 
trat de  mariage.  Dans  ce  cas-la  même,  elle  n'est 
point  censée  faite  au  profit  des  enfans  a  naître  du 
mariage  (art.  i(X)5),  et  bien  moins  encore  au  profit 
des  autres  héritiers  du  donataire. 

827.  Pothier  (2)  pensait  toutefois  que  la  donation 
d'une  part  d'enfant  ne  devenait  caduque  par  le  pré- 
décès du  donataire  qu'autant  qu'il  n'y  avait  pas  d'en- 
fans  du  mariage  à  l'occasion  duquel  elle  avait  été 
faite,  parce  que  les  enfans  étaient  censés  substitués 
vulgairement  et  tacitement  au  donataire  ;  mais  il 
conseillait  néanmoins  d'exprimer  cette  substitution. 

Sous  le  Code  (iog5),  le  prédécès  du  donataire 
seul  rend  caduque  une  pareille  donation,  lors 
même  qu'elle  serait  portée  dans  le  contrat  de  ma- 
riage ;  a  plus  forte  raison,  si  elle  a  été  faite  pendant 
le  mariage  (3). 


(1)  Voy.  Pothier,  contrat  demariagc,  n«  Sç)5. 

{2)  Ibid.,  n»  599.  M.  Grenier  a  suivi  sa  doctrine,  mais  elle  est  inad- 
missible sous  le  Code. 
(3)  C'est  aussi  l'avis  de  M.  Toullier, 
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S  ni. 

Désavantages  indirects ,  ou  déguisés,  ou  faits  par 
personnes  interposées. 

82 8.  Il  ne  suffisait  pas  d'interdire  les  avantages 
faits  au  delà  des  limites  fixées  par  les  art.  1094 
et  1098,  il  fallait  encore  prévenir  l'effet  des  moyens 
détournés  employés  pour  dépasser  ces  limites  en 
faveur  du  conjoint,  et  c'est  ce  qu'a  fait  le  législa- 
teur par  les  art.  1099  et  1 100  ainsi  conçus  : 

«  Les  époux  ne  pourront  se  donner  indirecte- 
«  ment  au  delà  de  ce  qui  leur  est  permis  par  les 
«  dispositions  ci-dessus. 

«  Toute  donation,  ou  déguisée,  ou  faite  à  per- 
ce sonnes  interposées,  sera  nulle. 

«  Seront  réputées  faites  à  personnes  interposées 
«  les  donations  de  l'un  des  époux  aux  enfans  ou 
<c  a  l'un  des  enfans  de  l'autre  époux  issus  d'un  autre 
«  mariage,  et  celles  faites  par  le  donateur  aux  pa- 
«  rens  dont  l'autre  époux  sera  héritier  présomptif 
«  au  jour  de  la  donation,  encore  que  ce  dernier 
«  n'ait  point  survécu  a  son  parent  donataire.  » 

Cette  présomption  n'admet  point  de  preuve  con- 
traire ;  en  conséquence,  la  donation  qui  en  serait 
atteinte  serait  par  cela  même  nulle,  suivant  l'ar- 
ticle i352. 

829.  Ainsi,  dans  les  trois  cas  de  vente  autorisée 
entre  époux  par  l'art.  1  ^96,  s'il  y  a  eu  avantage  in- 
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direct,  les  héritiers  de  celui  qui  l'a  procuré  à  l'autre 
époux  peuvent  réclamer,  conformément  a  la  dis- 
position finale  de  ce  même  article. 

En.  traitant  des  rapports  (i),  nous  avons  dit  que, 
dans  le  droit  français  (2),  un  défunt  peut  être  con- 
sidéré comme  ayant  procuré  indirectement  un  avan- 
tage a  l'un  de  ses  héritiers  ,  lorsqu'il  a  renoncé  à 
une  succession  lucrative,  en  vue  de  la  lui  faire 
passer,  et  que  l'héritier,  en  général,  doit  le  rap- 
port de  cet  avantage  ;  qu'il  en  est  de  même  du  cas 
où,  appelé  conjointement  avec  l'un  de  ses  héritiers 
présomptifs  a  un  legs,  il  a  renoncé  à  ce  legs  pour 
le  lui  faire  acquérir  en  totalité.  Nous  avons  a  ce 
sujet  discuté  et  combattu  l'opinion  de Pothier  j  nous 
ne  reviendrons  pas  sur  ce  point.  Or,  il  en  doit  être 
de  même  lorsqu'un  époux,  appelé  conjointement 
a  une  succession  ou  a  un  legs  avec  son  conjoint,  y 
renonce,  en  vue  de  lui  faire  avoir  sa  part  dans  cette 
succession  ou  dans  ce  legs,  surtout  lorsque  c'est 
l'époux  qui  a  des  enfans  d'un  premier  lit  qui  fait 
cette  renonciation,  positivement  dans  cette  vue, 
parce  que  la  succession  ne  présente  que  des  avan- 
tages évidens  a  raison  des  circonstances  (3),  ou  que 
le  legs  est  fait  sans  aucune  charge. 


(1)  Tom.  VII ,  chap.  vi ,  sect.  3. 

(2)  En  droit  romain  ce  neùt  été  considéré  que  comme  un  manque 
d'acquérir»  L.ôff.  quœ-  in  frauclcm  crédit.  Voy.  loco  citato. 

(3)  D'ailleurs  le  bénéfice  d'inventaire  peut  écarter  tout  danger  ,  et 
toute  chance  désavantageuse,  lorsque  le  conjoint  qui  profite  de  la  renon- 
ciation ne  devrait  aucun  rapport  à  la  succession. 
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Ce  sont  la  des  cas  d'avantages  indirects,  et  que 
les  rédacteurs  du  Code  ont  eu  aussi  très  probable- 
ment en  vue  quand  ils  ont  établi  comme  règle 
générale,  dans  l'art.  1099,  «  que  les  époux  ne  pour- 
ce  ront  se  donner  indirectement  au  delà  de  ce  qui 
«  est  permis  par  les  dispositions  ci-dessus.  » 

Les  avantages  résultant  des  conventions  matri- 
moniales, et  dont  il  a  été  parlé  au  paragraphe  pré- 
cédent, sont  aussi  au  nombre  de  ces  cas,  et  ce 
sont  même  les  plus  fréquens. 

83o.  A  l'égard  de  ces  avantages  indirects,  la  loi 
n'a  pas  prononcé  la  nullité  des  conventions  ou 
autres  actes  ou  faits  qui  les  auraient  procurés  à  l'un 
des  époux  aux  dépens  de  l'autre  ;  elle  s'est  bornée  à 
déclarer  que  les  époux  ne  pourraient  se  donner 
indirectement  au  delà  de  ce  qui  leur  est  permis 
par  les  dispositions  ci-dessus.  Donc  jusqu'à  concur- 
rence du  disponible,  l'avantage  doit  être  maintenu, 
puisque  ce  n'était  que  l'excédant  qui  était  prohibé, 
et  que  ce  n'est  qu'à  l'égard  de  cet  excédant  que  la 
loi  établit  l'incapacité  de  donner  et  de  recevoir 
indirectement. 

C'est  même  le  sentiment  général  de  ceux  qui 
regardent  comme  entièrement  nulles  les  donations 
déguisées  sous  la  forme  d'un  contrat  à  titre  oné- 
reux, et  celles  faites  par  le  moyen  d'une  personne 
interposée  (1). 


(1)  Voy.  au  sujet  de  ces  donations  ce  que  nous  avons  dit  au  même 
volume ,  VII ,  et  au  même  endroit. 
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85 1.  Quant  à  ces  donations  déguisées  ou  faites 
à  personnes  interposées,  la  seconde  partie  de  l'ar- 
ticle 1099  dit  en  effet:  Toute  donation,  ou  déguisée, 
ou  faite  à  personnes  interposées,  sera  nulle. 

Cette  rédaction,  comme  on  le  voit,  est  bien  dif- 
férente de  celle  du  premier  alinéa  de  l'article.  On 
ne  se  borne  pas  ici  a  déclarer  que  les  époux  ne 
pourront  se  donner,  par  donation  déguisée  ou  faite 
par  personne  interposée,  au  delà  de  ce  qui  est 
permis  par  les  dispositions  ci-dessus;  on  dit  aucon- 
traire  d'une  manière  absolue  :  Toute  donation  ou  dé- 
guisée, oufaite  à  personnes  interposées ,  sera  nulle. 
Ainsi  c'est  la  donation  qui  est  déclarée  nulle,  et 
non  pas  seulement  l'excédant  du  disponible  ;  elle 
est  déclarée  nulle,  et  non  pas  seulement  réduc- 
tible. Aussi  de  bons  esprits  pensent-ils  que  toute 
donation  déguisée  ou  faite  par  personne  interpo- 
sée, est  nulle  pour  le  tout. 

Néanmoins  nous  ne  saurions  nous  ranger  à  cette 
opinion,  si  l'on  doit  décider,  avec  la  Cour  de  cassa- 
tion, que  les  donations  déguisées  ne  sont  pas  nulles 
pour  cela,  qu'elles  sont  seulement  réductibles,  s'il 
y  a  lieu  ;  jurisprudence  qui  paraît  tellement  éta- 
blie, que  ce  serait  vainement  que  l'on  s'élèverait 
contre  maintenant  (1).  On  peut  interpréter  la  se- 
conde partie  de  l'art.  1099  par  la  première,  c'est- 
à-dire,  que  la  donation  déguisée  ou  faite  a  person- 


(1)    Voy.    tome    précédent,    n"   378,    4°o   et    4oi  ;  et    tom.  VII, 
n°  3a5. 
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nés  interposées  est  nulle  au  delà  de  ce  qu'il  [était 
permis  aux  époux  de  se  donner  par  les  dispositions 
ci-dessus. 

L'art.  911  dit  bien  aussi  que  toute  donation  au 
w  profit  d'un  incapable  sera  nulle ,  soit  qu'on  la 
«  déguise  sous  la  forme  d'un  contrat  onéreux,  soit 
«  qu'on  la  fasse  sous  le  nom  de  personnes  interpo- 
le sées  ;  »  et  cependant  la  Cour  de  cassation,  en 
maintenant  les  actes  faits  sous  la  forme  d'une  vente 
et  attaqués  comme  ventes  simulées,  parce  qu'il  n'y 
a  pas  de  prix,  et  comme  donations,  parce  que  les 
formalités  voulues  par  la  loi  n'ont  pas  été  obser- 
vées, pourvu  toutefois  que  les  parties  fussent  capa- 
bles de  recevoir  l'une  de  l'autre,  et  que  le  disponible 
n'ait  pasété  dépassé  ;  la  Cour  suprême,  disons-nous, 
n'annule  pas  l'acte  en  son  entier,  quand  même  l'une 
des  parties  n'aurait  pu  recevoir  de  l'autre  la  valeur 
totale  de  l'objet  du  contrat  :  elle  se  borne  à  l'annuler 
seulement  pour  l'excédant  (1).  Or,  la  raison  n'est- 
elle  pas  la  même,  dans  le  cas  d'un  avantage  procuré 
a  l'un  des  époux  par  l'autre  au  moyen  d'une  dona- 
tion déguisée   ou  faite  par  personnes  interposées  ? 

N'est-ce  pas  d'ailleurs  un  avantage  indirect , 
comme  dans  le  premier  cas  de  l'art  1 099  ?  Abso- 


(1)  Voy.  notamment  les  arrêts  de  cassation  des  26  juillet  1814  (  Sirey, 
i8i5-i-4i);  et  du  3i  juillet  1816  (Sirey,  i8i6-i-383). 

Il  en  existe  un  grand  nombre  rendu  dans  le  même  sens. 

Voy.  au  tom.  VII,  n°  325-4%  et  tom.  VIII,  b«  27S ,  ce  que  nous 
avons  dit  sur  ces  points. 
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lument  :  seulement  le  moyen  employé  est  différent. 
Pourquoi  ce  qui  était  permis  serait-il  annulé  par 
ce  qui  ne  l'était  pas  ?  Utile  per  inutile  non  vitiatur. 
Si,  par  la  donation  réputée  faite  par  le  moyen 
d'une  personne  interposée,  le  donateur  n'a  pas 
donné  au  delà  de  ce  qu'il  eût  pu  donner  ouverte- 
ment a  son  conjoint,  pourquoi  annulerait-on  cet 
acte?  Que  suppose-t-on  dans  ce  cas?  que  la  donation 
a  été  faite  au  conjoint  lui-même  ;  soit  :  or,  elle  serait 
valable  ;  donc  elle  doit  l'être  également  dans  l'hy- 
pothèse. La  simple  présomption  ou  fiction  légale 
ne  saurait  raisonnablement  produire  des  effets  que 
la  réalité  ne  produirait  pas.  Ainsi  toute  donation 
faite  par  personne  interposée  n'est  pas  nulle  ;  et  si 
celle  supposée  ne  l'est  pas  ,  pourquoi  le  serait- 
elle  dans  son  entier  par  cela  seul  qu'elle  se  trou- 
verait excéder  de  quelques  francs  le  disponible  du 
donateur  envers  son  conjoint?  INous  avouerons  que 
nous  ne  voyons  aucun  motif  raisonnable  pour  le 
décider  de  la  sorte. 

832.  L'art.  1 100  ne  répute  pas  les  ascendaus  du 
conjoint  donataire  personnes  interposées  de  droit, 
lorsque  le  conjoint  n'en  est  pas  héritier  présomptif 
au  jour  de  la  donation  :  par  exemple  l'aïeul ,  si  le 
père  vivait  encore  a  cette  époque.  Mais,  d'autre  part, 
il  n'est  pas  exclusif  de  la  preuve  d'interposition 
réelle,  pas  même  à  l'égard  de  tout  autre  personne. 

C'est  ainsi   que  la  Cour  de  Metz,  et  ensuite  celle 
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de  cassation,  ont  jugé  (i)  que  les  héritiers  d'un  mari 
qui  avait  fait  une  vente  de  tous  ses  biens  au  frère 
de  sa  femme  ,  laquelle  ne  pouvait ,  aux  termes  de 
la  coutume  de  Lorraine,  rien  recevoir  de  son  époux 
en  toute  propriété  ,  était  recevables  a  prouver 
la  simulation  de  l'acte,  et  l'interposition  du  frère 
prétendu  acheteur. 

835.  Les  enfans  communs  ne  sont  pas  réputés 
personnes  interposées;  la  qualité  d'enfant,  respec- 
tivement au  donateur  et  au  donataire,  est  un  titre 
suffisant  pour  motiver  la  donation  ;  et  cette  dona- 
tion ne  pourrait  être  attaquée  sous  prétexte  d'a- 
vantage indirect  procuré  au  conjoint  ,  lors  même 
que  celui-ci  aurait,  comme  héritier  de  l'enfant,  pro- 
fité de  la  donation.  Le  conjoint  ne  devrait  pas 
pour  cela  être  considéré  comme  donataire  (2). 

834.  Quant  aux  enfans  naturels  du  conjoint 
donataire,  et  reconnus  ,  ils  sont  réputés  personnes 
interposées.  A  la  vérité,  l'art.  11 00  dit  ,  «  aux  en- 
«  fans  ou  a  l'un  des  enfans  de  l'autre  époux,  issus 
«  d'un  autre  mariage ,  »  mais  c'est  uniquement  pour 
excepter  les  enfans  communs,  les  enfans  du  ma- 
riage à  l'occasion  duquel  la  donation  a  eu  lieu. 
Aussi  l'art.  911  répute-t-il  indistinctement  per- 
sonnes interposées  les  enfans  et  descendant  de 
l'incapable  ;  et  nous  avons  démontré  au  tome  pré- 

(1)  La  première  de  ces  Cours,  le  n  août  1814 ;  la  seconde,  le 
37  mars  1816.  Sirey  ,  1816  ,  part.  1  ,  pag.  433. 

(2)  Lacombe  ,  v°  noces,  part.  1 ,  sect,  a ,  n9  8. 
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cèdent  (  i  )  que  laloi  ne  faisait,  dans  cet  article ,  aucune 
différence  a  raison  de  la  qualité  de  la  parenté.  Or,  il 
en  doit  être  de  même  dans  le  casdel'art.  noo. 

La  Cour  de  cassation  a  jugé  en  ce  sens  par  arrêt 
de  cassation  ,  même  dans  un  cas  où  il  s'agissait 
d'une  parenté  adultérine  (2). 

855.  Enfin,  ces  mots  de  l'art.  1 100,  encore  que  ce 
dernier  (l'époux)  n'ait  pas  survécu  au  donataire , 
doivent  être  entendus  dans  un  sens  explicatif,  et  non 
restrictif,  c'est-a -dire  que,  quelle  que  soit  la  cause 
pour  laquelle  l'époux  n'hérite  pas  de  la  personne 
donataire  en  nom,  la  donation  n'en  sera  pas  moins 
censée  faite ,  dès  le  principe ,  en  vue  de  cet  époux . 


(1)  N°  a4i  et  suivans ,  et  n»  272. 

(2)  Arrêt  du  i3  juillet  i8i3. 

Bulletin  de  la  Cour  de  cass. ,  n°  77.  Nous  faisons  mention  de  eet  arrêt 
au  tome  précédent,  n°  246. 
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